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Summary

The aim of this essay is to examine the interpretation of art. 6.3-4 of the Habitats Directive. It is
also to comment on whether Swedish case law is consistent with this interpretation. The aim of
the Directive is to contribute towards ensuring bio-diversity through the conservation of natural
habitats and of wild fauna and flora in the European territory of the Member States to which the
Treaty applies (art. 2.1). To achieve this, particular sites are designated and given protection. The
protected sites form a European network under the title Natura 2000. The goal to achieve a
favorable conservation status for natural habitats and species is of central importance. There are
priority natural habitat types and priority species. Art. 6.3-4 lays down the balancing act between
conservation interests and development interests. According to art. 6.3, any plan or project not
directly connected with or necessary to the management of the site but likely to have a significant
effect thereon, either individually or in combination with other plans or projects, shall be subject
to appropriate assessment of its implications for the site in view of the site’s conservation
objectives; the national authorities shall agree to the plan or project only after having ascertained
that it will not adversely affect the integrity of the site concerned. The terms “plan” and “project”
shall be interpreted extensively. The assessment of which plans or projects are likely to have a
significant effect must, as must the assessment of adverse effects on the integrity, be made in
light of the conservation objectives and the precautionary principle. An appropriate assessment
means that all the aspects of the plan or project which can, either individually or in combination
with other plans or projects, affect the relevant objectives are identified. Art. 6.4 states that if, in
spite of a negative assessment of the implications for the site and in the absence of alternative
solutions, a plan or project must nevertheless be carried out for imperative reasons of overriding
public interest, including those of a social or economic nature, the Member State shall take all
compensatory measures necessary to ensure that the overall coherence of Natura 2000 is
protected. Where the site concerned hosts a priority natural habitat type or a priority species, the
only considerations which may be raised according to art. 6.4 are those relating to human health
or public safety, to beneficial consequences of primary importance for the environment or, further
to an opinion from the Commission, to other imperative reasons of overriding public interest. The
opinions from the Commission have received scholarly criticism. The meaning of imperative
reasons under art. 6.4 is unclear. However, they must be of such importance that they can be

weighed against the aims of the Directive. Alternative solutions must be considered even when



they are liable to present certain difficulties. According to the Commission the main rule is that
compensation must be in place before the adverse effects on the integrity of the site. It shall
provide functions comparable to those which justified the designation of the site. In Sweden,
provisions implementing the Habitats Directive are found in MB and OF. After having studied
Swedish case law | am not of the opinion that, as a whole, it indicates a conflict with the
interpretation made on an EU level. On the contrary, the degree of adherence to EU law is in
some respects very high. Art. 6.3 provides a strong protection for Natura 2000 sites. As to the

interpretation of art. 6.4, important questions remain unanswered.



Sammanfattning

Syftet med denna uppsats ar att undersdka tolkningen av art. 6.3-4 habitatdirektivet. Syftet ar
dven att ge synpunkter i fragan om tolkningen f6ljs i svensk rattstillampning. Direktivets syfte ar
att bidra till att sakerstalla den biologiska mangfalden genom bevarande av livsmiljéer samt vilda
djur och vaxter pa medlemsstaternas europeiska territorium som omfattas av fordraget (art. 2.1
habitatdirektivet). For att uppna detta viljs sarskilda omraden ut och blir foremal for skydd.
Skyddade omraden bildar ett europeiskt natverk under beteckningen Natura 2000. Av stor vikt ar
malet att uppnda en gynnsam bevarandestatus for skyddade livsmiljéer och arter. Vissa
livsmiljotyper och arter d&r prioriterade. Art. 6.3-4 reglerar balansakten mellan
exploateringsintressen och bevarandeintressen. Enligt art. 6.3 ska alla planer eller projekt som
inte direkt hanger samman med eller ar nodvandiga for skotseln och forvaltningen av ett omrade,
men som enskilt eller i kombination med andra planer eller projekt kan paverka omradet pa ett
betydande satt, pa lampligt satt bedomas med avseende pa konsekvenserna for malséttningen vad
galler bevarandet av omradet; planen eller projektet far godkannas forst efter att nationella
myndigheter forsdkrat sig om att det berérda omradet inte kommer att ta skada. Uttrycken “’plan”
och ”projekt” ska tolkas extensivt. Bedomningen av vilka planer eller projekt som kan ha
betydande paverkan ska, precis som skadebeddmningen, géras mot bakgrund av
bevarandemalsattningarna och forsiktighetsprincipen. Att planen eller projektet ska bedémas pa
lampligt satt innebar att alla aspekter av planen eller projektet som, enskilt eller i kombination
med andra planer eller projekt, kan paverka relevanta malsattningar identifieras. Art. 6.4 1 st.
stadgar att om en plan eller ett projekt, pa grund av att alternativa losningar saknas, trots en
negativ bedémning av konsekvenserna for omradet maste genomforas av tvingande orsaker som
har ett vasentligt allmanintresse, inbegripet orsaker av social eller ekonomisk karaktdr, ska
medlemsstaten vidta alla nodvandiga kompensationsatgarder for att sikerstalla att Natura 2000
totalt sett forblir sammanhangande. Om det berérda omradet innehdller en prioriterad
livsmiljotyp eller art far enligt art. 6.4 2 st. endast sddana faktorer beaktas som berér manniskors
hélsa, den allménna sékerheten, betydelsefulla konsekvenser for miljon eller, efter ett yttrande
fran kommissionen, andra tvingande orsaker av ett allt Gverskuggande allménintresse.
Kommissionens yttranden har kritiserats i doktrinen. Vad som kan utgdra tvingande orsaker
enligt artikel 6.4 ar oklart. Det handlar dock om intressen som ar sa betydelsefulla att de kan

vigas mot direktivets mal. Aven alternativa losningar som kan medfora vissa svarigheter maste



beaktas. Huvudregeln &r enligt kommissionen att kompensationen ska vara genomfdrd innan
omradet skadas. Den ska ge funktioner som &r jamforbara med de funktioner vilka lag till grund
for att omradet valdes ut som Natura 2000-omrade. Sverige har implementerat har aktuella delar
av habitatdirektivet genom 7 kap. MB och OF. Efter att ha studerat utvald svensk praxis anser jag
inte att den, totalt sett, visar pa en rattstillampning i konflikt med den tolkning som gjorts pa EU-
niva. | ndgra avseenden ar foljsamheten gentemot EU-rétten tvartom mycket stor. Art. 6.3 ger ett

starkt skydd for Natura 2000-omraden. Viktiga fragor kvarstar vad galler tolkningen av art. 6.4.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Habitatdirektivet ar flaggskeppet bland EU:s &tgarder for att bevara naturliga habitat.* Direktivets
syfte ar att bidra till att sakerstélla den biologiska mangfalden genom bevarande av livsmiljoer
samt vilda djur och véxter pa medlemsstaternas europeiska territorium som omfattas av fordraget
(art. 2.1 habitatdirektivet). For att uppna detta valjs sarskilda omraden ut och blir foremal for
skydd.

Ett sammanhangande europeiskt nat av sarskilda bevarandeomraden ska inrattas under
beteckningen Natura 2000. Natet Natura 2000 ska dven omfatta de sarskilda skyddsomraden som
medlemsstaterna har utsett i enlighet med fageldirektivet (art. 3.1 habitatdirektivet).

Vad hander om nagon vill bygga bostéader i ett Natura 2000-omrade? Den kanske mest
intressanta aspekten av habitatdirektivet ar balansakten mellan exploateringsintressen och
bevarandeintressen. Hur intresseavvéagningen faller ut spelar stor roll for hur man lyckas med att
uppna direktivets syfte. Grunderna for bedomningen finns i art. 6.3-4, som jag undersokt i detta
arbete.

Redan i Von Colson, fortfarande aktuellt?, fastslog EU-domstolen den nationella
domstolens skyldighet att “med fullt utnyttjande av den bedomningsfrihet som den har enligt
nationell ratt, tolka och tillampa den lag som har antagits for att genomfdra direktivet i
dverensstimmelse med gemenskapsrittens krav.”® For att ett direktivs syfte ska uppnas méste
dess bestammelser fa genomslag i den nationella rattstillampningen. Jag har i denna uppsats

undersokt svensk praxis dar art. 6.3-4 aktualiserats.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats ar att undersdka tolkningen av art. 6.3-4 habitatdirektivet. Syftet ar

aven att ge synpunkter i fragan om tolkningen foljs i svensk rattstillampning.

! Clutten & Tafur, s. 167.
% Craig & de Burca, s. 200.
% C-14/83, 28p.



1.3 Fragestallningar

e Hur ska art. 6.3-4 habitatdirektivet tolkas?
e Hur tolkar svenska overinstanser de svenska bestdmmelser genom vilka art. 6.3-4
implementerats?
e Vad kan man dra for slutsats angaende féljsamheten mot tolkningen av art. 6.3-4 i de
svenska réattsfallen?
Jag kommer inte att behandla den del av art. 6.3 som handlar om att inhdmta allmanhetens asikt.
Inte heller kommer jag att ga narmare in pa punkterna 1-2 i art. 6 &n att presentera dem i avsnitt
2. Jag anser att punkterna 3-4 har en tillrackligt sjalvstandig roll och betydelse for att kunna
behandlas separat.

Vagen fran direktivet till svensk praxis gar via svenska regler. Enligt mig &r det i nationell
rattstillampning man ser det verkliga resultatet av implementeringen, d.v.s. hur den fungerar i
praktiken. Nationella bestdammelser kan visserligen forklara en icke direktiv-konform praxis. Men
i det har fallet &r svenska bestdmmelser fullt mojliga att tolka i 6verensstimmelse med EU-rattens
krav. Det anser jag framgar redan av den beskrivning jag ger av svenska regler for att ge en
bakgrund till domarna. De svenska reglernas utformning analyseras darfor inte narmare.

Jag kommer inte att gora en fullstindig jamférelse mellan EU-rédtten och de svenska
domarna. Istallet kommer jag att kommentera nagra aspekter som jag finner intressanta.

Amnet for uppsatsen vacker fragor om hur langt domstolarnas skyldighet att tolka direktiv-
konformt stracker sig, och om EU-rattens foretrade framfor nationell réatt. Av utrymmesskal

behandlas inte dessa fragor.

1.4 Metod och material

Jag borjar med att undersoka EU-ratten. Efter det studerar jag svensk praxis for att sedan jamfora
den med EU-rétten pa vissa punkter.

For att undersdka tolkningen av habitatdirektivet har jag anvant mig av olika kallor: praxis
fran EU-domstolen, generaladvokaters forslag till avgoranden i EU-domstolen, doktrin samt
kommissionens vagledning. Av dessa kallor &r det EU-domstolens domar som ar en bindande

rattskalla. Generaladvokaternas forslag till avgdranden och doktrinen &r endast vagledande.*

* Otken Eriksson & Hettne, s. 40.



Dock kan generaladvokaternas forslag till avgéranden ha stor praktisk betydelse. De kan ses som
en “guldgruva av argument och synpunkter avseende tolkningen och tillampningen av EU-
ritten.” Doktrin har en betydande roll vid EU-domstolen och kan péverka dess domare.®
Kommissionens uppfattning har enligt mig sannolikt stor betydelse. Som framgar nedan hanvisar
MOD till kommissionens végledning. Om kommissionen accepterar nationell praxis startar den
inget forfarande enligt 258 FEUF som kan leda till fordragsbrottstalan. Det innebar en minskad
sannolikhet att medlemsstaten ska behdva gora forandringar. Ytterligare ett tecken pa
végledningens betydelse &r att den ges utrymme i doktrinen.”

Av de svenska domarna jag redogor for kommer en fran HD och resten frdn MOD.
Samtliga finns med i Domstolsverkets databas for vagledande avgoranden.® I urvalet har jag
prioriterat nyare avgoranden.

Jag har anvant flera artiklar pa engelska om EU-réatten. Mig veterligen ar det bara Darpo
som gatt narmare in p& den svenska implementeringen av art. 6 habitatdirektivet.” Nya rattsfall
har dock tillkommit sedan dess, och Darpé fokuserar i stor utstrackning pa andra fragor an vad

jag gjort.

1.5 Disposition

Avsnitt 2 handlar om EU-rétten. Forst ges en bakgrund i form av andra bestammelser i
habitatdirektivet (2.1). Efter det behandlas art. 6.3 (2.2) och art. 6.4 (2.3). Avsnitt 3 behandlar
implementeringen i svensk ratt. En kortare beskrivning av svenska bestammelser (3.1) foljs av
redogorelsen for de svenska domarna (3.2). Till sist jamfor jag de svenska réttsfallen med EU-

ratten, kommenterar EU-ratten for sig och redovisar mina slutsatser (4).

® Otken Eriksson & Hettne, s. 117, 119.

® Otken Eriksson & Hettne, s. 120f.

" Kommisisonens végledning anvands t.ex. av: McGillivray, s. 436, Clutten & Tafur, s. 173.
& http://www.rattsinfosok.dom.se/lagrummet/index.jsp

° Darpd, | & I1.



2. EU-ratten

2.1 Rittslig bakgrund - bestimmelser i habitatdirektivet

Direktivets syfte ar att bidra till att sékerstalla den biologiska mangfalden genom bevarande av
livsmiljoer samt vilda djur och vaxter pa medlemsstaternas europeiska territorium som omfattas
av fordraget (art. 2.1 habitatdirektivet). Forfarandet for att valja ut omraden som ska skyddas
regleras i art. 3-5. | stora drag gar det till som sa att medlemsstaterna foreslar omraden, varefter
kommissionen uppréttar en lista 6ver omraden av gemenskapsintresse som medlemsstaterna ska
utse till sarskilda bevarandeomraden.

| bilaga 1 till habitatdirektivet listas livsmiljotyper av gemenskapsintresse vilkas bevarande
kraver att sarskilda bevarandeomraden utses. | bilaga 2 finns motsvarande forteckning over djur-
och vaxtarter. Livsmiljotyper av gemenskapsintresse definieras i art. 1 ¢ habitatdirektivet. De &ar
livsmiljotyper som inom medlemstaternas europeiska territorium som omfattas av fordraget

e riskerar att forsvinna inom sitt naturliga utbredningsomrade, eller
e har ett litet naturligt utbredningsomrade till féljd av att de har minskat eller pa grund
av sin naturligt begrénsade yta, eller
e utgor tydliga exempel pa egenskaper som ar typiska for en eller flera av fem
biogeografiska regioner som raknas upp i artikeln
Arter av gemenskapsintresse definieras i art. 1 g habitatdirektivet. Det ror sig t.ex. om arter som
ar hotade eller séllsynta inom medlemsstaternas europeiska territorium som omfattas av
fordraget.

Prioriterade livsmiljotyper ar sarskilt markerade i bilaga 1 till habitatdirektivet. De &r
livsmiljotyper som riskerar att forsvinna frdn medlemsstaternas europeiska territorium som
omfattas av férdraget, och for vilka gemenskapen har ett sarskilt ansvar med hansyn till den andel
av deras naturliga utbredningsomrade som ligger inom namnda territorium (art. 1 d
habitatdirektivet). Prioriterade arter &ar sarskilt markerade i bilaga 2. De ar arter av
gemenskapsintresse for vilkas bevarande gemenskapen har ett sérskilt ansvar med hansyn till den
andel av deras naturliga utbredningsomrade som ligger inom medlemsstaternas europeiska
territorium som omfattas av fordraget (art. 1 h habitatdirektivet).

Ett sammanhangande europeiskt nat av sarskilda bevarandeomraden ska inrattas under

beteckningen Natura 2000. Natet ska besta av omraden som innehaller livsmiljotyper i bilaga 1
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och habitat for arter i bilaga 2, och ska gora det mojligt att bibehalla eller i forekommande fall
aterstalla en gynnsam bevarandestatus hos de berérda livsmiljotyperna och arterna i deras
naturliga utbredningsomrade. Néatet Natura 2000 ska dven omfatta de sarskilda skyddsomraden
som medlemsstaterna har utsett i enlighet med fageldirektivet (art. 3.1 habitatdirektivet).
Medlemsstaten ska da ett sarskilt bevarandeomrade utses faststalla prioriteringar mot bakgrund
av den betydelse omradet har for att mojliggora att en gynnsam bevarandestatus hos en
livsmiljotyp i bilaga 1 eller en art i bilaga 2 bibehalls eller aterstalls, och for att Natura 2000 ska
forbli sammanhéngande, och mot bakgrund av den risk for forsamring eller forstorelse som
omradet ar utsatt for (art. 4.4 habitatdirektivet).

En livsmiljos bevarandestatus & summan av de faktorer som paverkar en livsmiljé och dess
typiska arter och som pa lang sikt kan paverka dess naturliga utbredning, struktur och funktion
samt de typiska arternas overlevnad pa lang sikt inom medlemsstaternas europeiska territorium
som omfattas av fordraget. En livsmiljos bevarandestatus anses gynnsam nér

e dess naturliga utbredningsomrade och de ytor den tacker inom detta omrade &r stabila
eller 6kande, och
e den sarskilda struktur och de sarskilda funktioner som ar nédvéandiga for att den ska
kunna bibehallas pa lang sikt finns, och sannolikt kommer att finnas under en
overskadlig framtid, och
e Dbevarandestatusen hos dess typiska arter & gynnsam (art. 1 e habitatdirektivet)
En arts bevarandestatus ar summan av de faktorer som paverkar den ber6rda arten och som pa
lang sikt kan paverka den naturliga utbredningen och mangden hos dess populationer inom
medlemsstaternas europeiska territorium som omfattas av fordraget. En arts bevarandestatus
anses gynnsam nar
e uppgifter om den berorda artens populationsutveckling visar att arten pa lang sikt
kommer att forbli en livskraftig del av sin livsmiljo, och
e artens naturliga utbredningsomrade varken minskar eller sannolikt kommer att minska
inom en overskadlig framtid, och
e det finns, och sannolikt kommer att fortsatta att finnas, en tillrackligt stor livsmiljo for
att artens populationer ska bibehallas pa lang sikt (art. 1 (i) habitatdirektivet)
Atgarder som vidtas i enlighet med habitatdirektivet ska syfta till att bibehalla eller

aterstélla en gynnsam bevarandestatus hos livsmiljoer samt arter av vilda djur och véxter av

12



gemenskapsintresse (art. 2.2 habitatdirektivet). De ska &ven ta hansyn till ekonomiska, sociala
och kulturella behov samt till regionala och lokala sérdrag (art. 2.3 habitatdirektivet).

Art. 6 & en nyckelbestammelse bland artiklarna som ger skydd &t berérda omraden.™® Den
stadgar att medlemsstaterna for de sarskilda bevarandeomradena ska vidta nodvéandiga atgarder
for bevarande, vilket om sa kravs innefattar utarbetande av lampliga skotsel- och
forvaltningsplaner sarskilt for omradena eller integrerade i andra utvecklingsplaner, samt
lampliga lagar och andra forfattningar eller avtal, som motsvarar de ekologiska behoven hos de
livsmiljotyper i bilaga 1 och de arter i bilaga 2 som finns i omradena (art. 6.1). Medlemsstaterna
ska i de sarskilda bevarandeomradena vidta lampliga atgarder for att forhindra forsamring av
livsmiljoerna och habitaten for arterna samt storningar av de arter for vilka omradena har utsetts,
om sadana storningar kan ha betydande konsekvenser for malen med direktivet (art. 6.2). Artikel
6 fortsatter i punkterna 3-4 med att foreskriva hur exploateringsintressen ska balanseras mot
bevarandeintressen — det ar kring denna del av art. 6 som den har uppsatsen kretsar.

Artikel 6.2-4 tillampas dven pa sarskilda skyddsomraden utsedda enligt fageldirektivet (art.
7 habitatdirektivet).

2.2 Artikel 6.3 habitatdirektivet
Artikel 6.3 habitatdirektivet lyder:

Alla planer eller projekt som inte direkt hanger samman med eller & nddvandiga for skétseln och
forvaltningen av ett omrade, men som enskilt eller i kombination med andra planer eller projekt kan
paverka omrddet pd ett betydande satt, skall pa lampligt satt bedémas med avseende pa
konsekvenserna for malsattningen vad géller bevarandet av omréadet. Med ledning av slutsatserna fran
bedémningen av konsekvenserna for omradet och om inte annat foljer av punkt 4, skall de behoriga
nationella myndigheterna godkéanna planen eller projektet forst efter att ha forsékrat sig om att det
berérda omradet inte kommer att ta skada och, om detta &r lampligt, efter att ha hort allmanhetens
asikt.

2.2.1 Planer eller projekt
Provningen enligt artikel 6.3 kan vara strang i den meningen att omradesskyddet ges hdg prioritet

(se nedan). Men skyddet aktiveras bara nar det ar fraga om verksamheter etc. som omfattas av

10 Clutten & Tafur, s. 168.



formuleringen “planer eller projekt”. Om dessa begrepp ges en extensiv tolkning far artikeln ett
storre tillampningsomrade vilket ger skyddet ett storre genomslag, och vice versa.

| Waddenzee' belystes fragan om vad som omfattas av formuleringen “planer eller
projekt”. Domen var ett forhandsavgorande pé begédran av en nederlindsk domstol i ett mal
angéende licenser for mekaniserat hjartmusselfiske i det sarskilda skyddsomradet Waddenzee.*?
Fiskemetoden var att 10sgora, pulverisera och suga ombord ett 4-5 cm tjockt bottenskikt, skilja ut
musslorna och dumpa resten Gverbord. Waddenzee hade utsetts till sarskilt skyddsomrade
eftersom det var en viktig livsmiljo for manga fagelarter, daribland arter for vilka musslor var
viktig foda.*®

Den nationella domstolen fragade bland annat:

Skall uttrycket ’planer eller projekt’ i artikel 6.3 [habitatdirektivet] tolkas sa att det dven avser en
verksamhet som har bedrivits under flera ar, men for vilken en tidsbegransad licens i princip beviljas

varje ar, vilket innebar att en ny utvardering gors varje gang av majligheterna att bedriva denna

verksamhet och av de delar av omradet inom vilka den kan bedrivs [sic!]?**

EU-domstolen konstaterade att habitatdirektivet saknar en definition av begreppen ”plan” och
”projekt”. Diaremot finns en definition av projekt” i direktiv 85/337/EEG om beddmning av
inverkan pa miljon av vissa offentliga och privata projekt (MKB-direktivet). Dar definieras
“projekt” som utforandet av byggnads- eller anldggningsarbeten eller andra installationer eller
arbeten (art. 1.2 forsta strecksatsen), och andra ingrepp i den naturliga omgivningen och i
landskapet, inklusive mineralutvinning (art. 1.2 andra strecksatsen). Mekaniserat hjartmusselfiske

omfattas av definitionen i andra strecksatsen.

26. Denna tolkning av begreppet “’projekt” har betydelse for tolkningen av begreppen plan och projekt
i [habitatdirektivet]. Som redan har framgatt syftar [habitatdirektivet], i likhet med direktiv 85/337,
namligen till att undvika att verksamheter som kan skada miljon godkanns utan foregaende beddmning

av deras effekter pa miljon.

1 C-127/02.

12.C-127/02, 1-2pp.

13 Generaladvokatens forslag till avgorande i fall C-127/02, 9-10pp. Verschuuren, s. 277.
14 C-127/02, 19p.



EU-domstolen fastslog sedan att en verksamhet som mekaniserat hjartmusselfiske omfattas av
art. 6.3 habitatdirektivet som plan eller projekt. Det faktum att verksamheten utovats i flera ar pa
omradet, under systemet med tidsbegransade licenser, ar i sig inget hinder for att verksamheten
vid varje ansdkan betraktas som en enskild plan eller ett enskilt projekt.™

Waddenzee ger, som jag ser det, inget uttbmmande svar pa fragan hur vi ska tolka ”’planer
eller projekt”. Svaret avsag den aktuella verksamheten mekaniserat hjiartmusselfiske, inte
verksamheter i allménhet, som den nationella domstolens fraga verkar ha gallt. Vidare gav EU-
domstolen inget definitivt besked om att definitionen i MKB-direktivet kan anvéndas, bara att
den “har betydelse”. Att den har betydelse beror pa att de bada direktivens syften ar likartade. En
tolkning utifran syftet blir rimligen extensiv, sd att bestdmmelsen far ett storre
tillampningsomrade.

Generaladvokat Kokott argumenterade i sitt forslag till avgérande i Waddenzee for en
extensiv tolkning av begreppen “plan” och projekt”. For att skyddet for omrddena ska bli
effektivt maste alla atgarder som har en potential att orsaka skada provas enligt artikel 6.3.
Kokott papekade ocksa att ordalydelsen pa nastan samtliga sprak — alla planer eller projekt — ger
stod for en extensiv tolkning.*®

| fall C-6/04 kom EU-domstolen fram till att Storbritanniens implementering av
habitatdirektivet i flera avseenden var bristfallig. Fraga var bl.a. om planer for markanvéandning.
Storbritanniens lagstiftning inneholl inga krav pa att sadana planer skulle bedomas i fraga om
deras paverkan pa sarskilda bevarandeomraden. Eftersom planerna inte 1ag direkt till grund for
tillstandsprovningen menade Storbritannien att de inte kunde leda till skada pa ett omrade, fastan
de var att betrakta som planer eller projekt enligt habitatdirektivet. Bara ett senare tillstand kunde
leda till skada. EU-domstolen gick emellertid pd kommissionens linje och konstaterade att
eftersom en ansdkan om byggnadstillstand skulle “prévas mot bakgrund av relevanta planer for
markanvidndning”, kunde planerna védsentligt paverka tillstindsbeslut, och déarfor dven berdrda

omraden.*’

5 C-127/02, 23-29pp. Direktiv 85/337/EEG med &ndringar har numera kodifierats i direktiv 2011/92/EU.
Definitionen av ”projekt” dr densamma, se art. 1.2 (a).

16 Generaladvokatens férslag till avgérande i mal C-127/02, 30p.

7' C-6/04, 51-53pp, 55-56pp.



Mal C-256/98 gallde Frankrikes implementering av habitatdirektivet. Kommissionen
havdade bl.a. att franska regler inte garanterade att planer som kunde paverka aktuella omraden
pd ett betydande satt blev foremal for bedémning.'® Generaladvokaten resonerade i sitt forslag till
avgorande om begreppet “’plan”. Enligt honom borde det ges en bred definition. En restriktiv
tolkning skulle inte vara forenlig med vare sig ordalydelsen i artikel 6.3 eller syftet att skydda
Natura 2000-omraden. Skyldigheten att gora en bedomning bor gélla alla typer av
utvecklingsverksamhet, med undantag for sadan som inte kan paverka omradet pa ett betydande
satt. Det ar i linje med den EU-rattsliga principen att undantag fran huvudregeln tolkas
restriktivt."® EU-domstolen ansag det inte visat att Frankrike inte implementerat begreppet “plan”
enligt artikel 6.3 pa ett korrekt satt i nationell lagstiftning. Man hanvisade till avsaknaden av en
definition i direktivet, och att fransk lag kravde konsekvensbedémningar pa forhand av
utvecklingsarbeten, utvecklingsprojekt och stadsplaneringshandlingar vad géllde deras paverkan
pa aktuella omréden.?®

Kommissionen framfor tva huvudargument for en extensiv tolkning av ordalydelsen
“planer eller projekt”. For det forsta ger direktivet ingen definition. Det leder till att den
viktigaste avgransningen blir huruvida verksamheten, eller vad det ma vara, kan paverka omradet
pa ett betydande satt. Begreppen bor alltsa till stor del definieras utifran effekt. For det andra
finns, i fall dar artikel 6.3-4 inte tillampas, ingen mdjlighet att gora en avvagning mellan
omrédesskyddet och motstiende intressen (i sadana fall skulle artikel 6.2 vara tillimplig).**
Vidare anser kommissionen att stod for en extensiv tolkning av uttrycket “projekt” finns i MKB-
direktivet, vilket “har ett liknande sammanhang”. Definitionen i det direktivet &r mycket bred.?

Vad géller begreppet “planer” bor enligt kommissionen planer for markanvandning
omfattas, daven de med en indirekt paverkan. Saledes ar artikel 6.3 tillamplig pa évergripande
planer som inte har direkt rattsverkan, men som ligger till grund for beslut eller planer som har

det, sasom tillstandsbeslut och detaljplaner. Avgorande ar om en plan kan paverka omradet pa ett

18 C-256/98, 38p.

19 Generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-256/98, 33p.

20 C-256/98, 38p.

2! skétsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG, 4.3.
22 skotsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG, 4.3.1.



betydande séatt, direkt eller indirekt. Samma sak bor gélla for planer for specifika sektorer, t.ex.
transportnét, avfallshantering och vattenreglering.?

Kommissionen anser vidare att det finns vissa former av planer som artikeln inte &r
tillamplig pa. Offentliga planer som ger uttryck for en allmén politisk vilja, t.ex. dversiktsplaner
for hallbar utveckling, ar i normalfallet undantagna. Det géller i synnerhet om de féreslagna
atgarderna maste bli del av en plan for markanvandning eller en sektorsplan innan de kan bli
verklighet. Om det finns ett klart och tydligt samband mellan initiativen och en betydande
paverkan p& omradet, kan dock artikel 6.3 bli tillamplig.*

Om en plan behandlar ett projekt i nagon utstrackning, men inte pa detaljniva, ska artikel
6.3 enligt kommissionen tillimpas pa projektdetaljer som lamnats utanfér planen, oberoende av
om planen redan bedémts.®

Tromans papekar att ordalydelsen i artikel 6.3 — alla planer eller projekt — ger stod for en
bred tillimpning. Detta &r en skillnad mot MKB-direktivet vilket innehaller listor med olika typer
av projekt. Det finns inget forsok att utveckla begreppet plan, som i direktiv 2001/42.%° Men,
skriver Tromans, ”[n]or need there be if, as for ’project’, the essential test is the effect of the
proposed activity rather than its precise nature or status.”?’ Fragor uppkommer fortfarande
angdende begreppen “plan” och “projekt”. Det ar kanske inte forvanande om man ser till den
stranga provning artikel 6.3 stadgar for de aktiviteter den tréaffar. I linje med effektivitetsprincipen
verkar den gyllene regeln vara att tolka dem extensivt, sa att fall dar ett omrade kan skadas fangas
upp och blir foremal for provningen. Samtidigt ska artikeln inte traffa all mansklig aktivitet.
Nagon betydelse méaste darfér ges begreppen.?

Verschuuren anser att EU-domstolens anvéndning i Waddenzee-fallet av definitionen i
MKB-direktivet ar lamplig, eftersom det finns ett behov av att integrera olika delar av EU:s
miljoratt. Att anvanda olika tolkningar av liknande termer fran olika lagstiftningsakter skulle inte

vara onskvéart — praktiserande jurister har redan tillrackligt stora problem med att hantera skilda

28 Skotsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG, 4.3.2.

24 Skotsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG, 4.3.2.

2 skotsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG, 4.3.2.

%8 Tromans, s. 91f. Direktiv 2001/42/EG om bedémning av vissa planers och programs miljépaverkan, se art. 2(a).
" Tromans, s. 96.

2 Tromans, s. 101.



objekt for miljolagstiftning. Vidare fanns i tidigare forlag till lydelser av habitatdirektivet
kopplingar till MKB-direktivet. T.ex. fanns en skyldighet att géra en MKB enligt art. 6.3, men
kravet att alltid gora en sddan togs bort da det ansdgs vara for strangt. Anda ar likheterna i
terminologin sldende. Enligt Verschuuren ar konsekvenserna av Waddenzee-fallet langtgaende —
alla aktiviteter som kan ha en betydande pverkan pa omradet kommer att falla under art. 6.3.%
Planer eller projekt blir inte foremal for forfarandet i artikel 6.3 om de direkt hanger
samman med, eller ar nodvandiga for, skétseln och forvaltningen av ett omrade. Mal C-241/08
gallde aterigen Frankrikes implementering av direktivet. Enligt fransk lagstiftning skulle
malsattningsdokument upprattas for Natura 2000-omraden. Ett malsattningsdokument skulle
innehalla atgarder for bl.a. skotsel och férvaltning, och bevarande eller aterstallande av omradets
livsmiljoer och arter. Det kunde genomftras genom att s.k. Natura 2000-avtal sléts med
innehavare av vissa rattigheter till marken i omradet. Natura 2000-avtal innebar skyldigheter att
genomféra malsattningsdokumentets bestammelser om bevarande eller aterupprattande. Fransk
ratt undantog bygg- och anlaggningsarbeten i Natura 2000-avtal fran en bedémning av deras
paverkan pa omradet enligt art. 6.3. Motiveringen till det var att dessa atgarder vidtogs for att
uppna bevarande- eller aterupprattandemal, varfor de hangde direkt samman med, eller var
nodvandiga for, skotseln och forvaltningen av omradet. Fragan var om atgarderna i fraga alltid
kunde anses hanga direkt samman med, eller vara nddvéndiga for, skotseln och forvaltningen av
omradet. EU-domstolen papekade att Frankrike medgett att atgarder som gynnar en livsmiljo

samtidigt kan ha menlig inverkan pa en annan, och fortsatte sedan:

53. Harav foljer att det for faststallande av malséttningar for bevarande och aterstallande for Natura
2000 kan vara nodvéndigt att 16sa konflikter mellan olika malséttningar [...]

54. For att fullt ut sakerstalla de malsattningar for bevarande som avses i [habitatdirektivet] [min
kursivering] ar det saledes nodvandigt, enligt artikel 6.3 i [habitatdirektivet], att alla planer eller
projekt som inte direkt hdnger samman med eller &r nédvandiga for skotseln eller forvaltningen av ett
omrade och som kan fa betydande konsekvenser ska bedémas individuellt [min kursivering] med
avseende pa konsekvenserna for malsattningen vad géller bevarandet av omradet.

55. Harav foljer, att den omstandigheten att det rader dverensstimmelse mellan Natura 2000-avtalen
och malsattningarna for att bevara omradena inte i sig racker for att systematiskt undanta bygg- och

anlaggningsarbeten, som anges i dessa avtal, frdn en beddmning av konsekvenserna for omradena.

29 \Jerschuuren, s. 279.
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EU-domstolen fastslog att Frankrike i detta avseende inte uppfyllt sina skyldigheter enligt
habitatdirektivet.*® Enligt mig visar domen att undantaget fran forfarandet i art. 6.3 for planer
eller projekt som direkt hanger samman med, eller & nddvandiga for, skotseln och férvaltningen
av ett omrade, ska tolkas strikt. For att undantaget ska kunna tillimpas maste planen eller
projektet omfatta samtliga malsattningar utan att ndgon av dem nedprioriterats. Detta kan inte
garanteras om vissa planer eller projekt systematiskt undantas p.g.a. att de finns med i avtal som
styrs av ett malsattningsdokument. Den strikta tillampningen sékerstaller att alla planer, vilka art.
6.3 ar avsedd att fanga upp, blir foremal for en individuell prévning. En medlemsstat ska inte
kunna dventyra omradesskyddets effektivitet genom att ge ndgon av malséttningarna for
bevarande och ateruppréttande av ett omrade lag prioritet i planer eller projekt for skétsel och
forvaltning, och sedan undanta dessa planer fran provning. Den strikta tolkningen kan sigas ge
uttryck for en grundlaggande instéllning att, i enlighet med dndamalet att skydda omradena,
artikel 6.3 bor omfatta s3 manga som majligt av de atgarder som kan paverka omradet.

Enligt kommissionen avses med skotsel och forvaltning sadan skotsel och forvaltning som
sker for bevarande av omradet, i linje med art. 6 sammanhang och syfte. Skdétsel och forvaltning
innebar alltsa samma sak som i art. 6.1, som stadgar att medlemsstaterna ska vidta nodvéandiga
atgarder for bevarande, vilket om sa kravs innefattar bl. a. skotsel- och forvaltningsplaner.
Skotsel- och forvaltningsplaner kan vara en del av utvecklingsplaner som aven behandlar andra
fragor. | sadana fall kommer de delar av planen som inte avser skétsel och forvaltning eventuellt
att bli foremal for bedomning. En bedomning kan aven kravas om en plan for skétsel och
forvaltning visserligen handlar om bevarande av ett omrade, men samtidigt paverkar ett annat
omréde.*

Sammanfattningsvis kan konstateras att ingen av de kéllor jag undersokt ger stod for en
restriktiv tolkning av begreppen “plan” och “projekt” 1 art. 6.3. Tvértom pekar allt mot att
tolkningen ska vara mycket extensiv. Det ar forenligt med ordalydelsen — alla planer och projekt
— samt med bestammelsens syfte och sammanhang. EU-domstolen har visserligen inte gett en
klar definition. I Waddenzee-fallet valde man dock att analogt anvanda en mycket bred definition
— andra ingrepp i den naturliga omgivningen och i landskapet, inklusive mineralutvinning.

Betanker man att habitatdirektivet ar till for att skydda inte bara miljon i allménhet, utan sarskilt

%0.C-241/08, 4-6pp, 47-56pp.
%1 Skétsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG, 4.3.3.
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utvalda omraden av gemenskapsintresse, finns det mycket som talar for att dess definition maste
bli minst lika bred. EU-domstolens strikta tolkning av undantaget for planer och projekt som
hanger direkt samman med, eller ar nodvandiga for, skdtseln och forvaltningen talar ocksa for
detta.

Den extensiva tolkningen av vilka atgarder art. 6.3 ska vara tillamplig pa gér mojligen att
nasta led, det som avser betydande paverkan, blir det mest betydelsefulla i praktiken da det
avgors vilka atgarder som ska pa lampligt satt bedomas med avseende pa konsekvenserna for

malsattningen vad galler bevarandet av omradet.

2.2.2 Kan paverka omradet pa ett betydande sitt

En atgéard kan bara bli foremal for en konsekvensbedomning enligt art. 6.3 habitatdirektivet om
den enskilt eller i kombination med andra planer eller projekt kan paverka omradet pa ett
betydande satt. Waddenzee &r ett viktigt fall for att forsta detta rekvisit. EU-domstolen fastslog
att paverkan inte behover vara klarlagd, endast trolig, for att det ska vara uppfyllt och hamtade
&terigen ledning frdn MKB-direktivet. Artikel 2.1 i det direktivet (85/337)% stadgade bl. a. att
medlemsstaterna skulle vidta alla nédvandiga atgarder for att sakerstalla att projekt som kunde
antas medfora en betydande miljopaverkan blev foremal for en bedomning av denna paverkan
innan tillstand gavs. EU-domstolen hade faststallt att varje projekt som riskerade att medféra en
sadan paverkan traffades av artikeln. Den konstaterade att en konsekvensbedémning enligt art.
6.3 ska goras under forutsittning att det dr “sannolikt eller att det finns en risk” for betydande
paverkan fran planen eller projektet. Domstolen utvecklade sedan hur en prévning av rekvisitet
gors. Habitatdirektivet ska tolkas mot bakgrund av forsiktighetsprincipen. Enligt
forsiktighetsprincipen ska en risk som den 1 frdga anses finnas “nér det pa grundval av objektiva
kriterier inte kan uteslutas att namnda plan eller projekt har en betydande paverkan pa det berorda
omradet”. En konsekvensbedomning ska saledes goras d& “det foreligger tvivel om att ett visst
agerande inte kan ha en betydande paverkan.” Denna tolkning mdojliggor att effektivt forhindra
godkannande av planer eller projekt som ar skadliga for omradet, och bidrar pa sa satt till att

direktivets vasentliga mal uppnas. En plan eller ett projekt kan alltsd paverka omradet pa ett

%2 Numera art. 2.1, med nastan identisk ordalydelse, i direktiv 2011/92.
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betydande sétt enligt art. 6.3 i de fall da det pa grundval av objektiva kriterier inte kan uteslutas
att planen eller projektet kan ha en betydande paverkan pa det berérda omradet”.®

EU-domstolen fastslog vidare att bedomningen av huruvida planer eller projekt kan
paverka omradet pa ett betydande sétt ska goras “mot bakgrund av direktivets malsittning att
bevara.” Detta foljer av art. 6.3 jamford med tionde skélet habitatdirektivet. Tionde skilet siger
bl.a. att en lamplig bedémning ska gdras av alla planer eller projekt som pa ett betydande satt kan
paverka malsattningen vad galler bevarandet av ett omrade. Enligt EU-domstolen ska
bedomningen av paverkan goras “mot bakgrund av det berdrda omréadets sérart och miljomaéssiga
forhallanden,”*

| mal C-404/09 hade kommissionen dragit Spanien infor ratta bl.a. for att ha brutit mot art.
6.3 habitatdirektivet da kolbrytning tillatits vid ett sarskilt skyddsomrade. | en del av prévningen
som géllde miljokonsekvensbeskrivningar enligt MKB-direktivet fastslog EU-domstolen att
fastan verksamheten agde rum utanfor det skyddade omradet var den direkt angransande pa sa
satt att det var majligt att den kunde paverka det. En provning gjordes aven enligt art. 6.3
gallande konsekvensbedomningen. Som jag ser det visar domen att &ven potentiell paverkan pa
ett Natura 2000-omrade fran en verksamhet utanfér detsamma kan utgora betydande paverkan
enligt art. 6.3 och leda till att en lamplig bedémning ska géras.*®

| sitt forslag till avgorande i Waddenzee gav generaladvokat Kokott sina synpunkter pa hur
det ska avgoras om planen eller projektet kan paverka omradet pa ett betydande satt. Av
bestammelsens ordalydelse foljer att paverkan inte behdver vara sakerstalld. Det racker med en
sannolikhet for paverkan, aven om graden av sannolikhet inte ar klar — de olika sprakversionerna
skiljer sig at pa denna punkt. Om det kravdes en alltfor hdg sannolikhet skulle det innebéra en
risk for att planer eller projekt med betydande péaverkan pa omradena godkéndes utan
konsekvensbeddmning. Det skulle inte vara forenligt med syftet att forhindra odnskad paverkan.
Mojligheten att forhindra eller begransa paverkan bor inte vagas in i det har tidiga skedet av
provningen. Det finns skal att tvivla pa att sddana motatgarder kan bli adekvata om inte en riktig

konsekvensbedémning ligger till grund for dem.

%8 C-127/02, 41-45pp.
% C-127/02, 46, 48pp.
% C-404/09, 87p, 106-108pp.
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En beddmning att ingen konsekvensbeddmning &r nddvandig kan bara goras i det enskilda
fallet. Det test som generaladvokaten foreslog for att avgéra om en plan eller ett projekt ska anses
kunna ha betydande paverkan liknar det domstolen valde. Fragan enligt generaladvokaten ar ifall
”det réder rimligt tvivel om att ingen betydande paverkan kommer att uppkomma.” Béde
sannolikheten att skada uppstar och skadans art och omfattning ska beaktas i bedémningen.
Tvivel angaende effekter vilka ar irreversibla eller drabbar mycket sallsynta livsmiljoer eller arter
ska i princip véga tyngre an effekter som &r reversibla eller drabbar relativt vanliga livsmiljoer
eller arter.®®

Generaladvokaten uppehdll sig ocksa sdrskilt vid ordet “betydande” i art. 6.3. Fastén
konsekvensbedomningen inte far foregripas, maste en ungefarlig bedomning av vad som ar
betydande paverkan goras. Detta forsta test skiljer ut de fall dar en konsekvensbedémning inte
behovs. Det relevanta ar paverkan i férhallande till omradets bevarandeandamal. Huruvida
paverkan ar betydande beror av de potentiella skadornas omfattning och art. Vid bedomning av
skadorna ska beaktas mojligheten till reparation eller kompensation, samt hur séllsynta
livsmiljoerna eller arterna ar. Enligt mig bor reparations- och kompensationsmojligheter inte
beaktas vid bedomning av paverkans betydelse. Jag anser att argumentet generaladvokaten
anvander mot att vaga in mojligheter att forhindra eller begransa paverkan — att en riktig
konsekvensbedémning kréavs for detta — borde ha béring &ven har.

Generaladvokaten papekade vidare att kommissionen, som part i malet, foreslagit kriterier
for att avgora ifall graden av paverkan skulle anses vara betydande. Hon sammanfattade dem som
“omintetgérandet av bevarandedndamalen eller forstorningen av grundldggande delar av
omradet” och ansdg att det var en alltfor hog grad av paverkan. Hon hidnvisade istéllet till domar
fran EU-domstolen enligt vilka viss paverkan inte saknat betydelse pa sarskilda skyddsomraden
enligt art. 4.4 fageldirektivet. Av Leybucht®” foljer enligt generaladvokaten att en minskning av
ett sarskilt skyddsomrades yta, t.ex. p.g.a. ett vagbygge, ar likvardig med betydande paverkan. |
Kommissionen mot Spanien® anségs vattenodlingsatgarder och avledande av spillvatten var for
sig vara atgarder med betydande paverkan. Det kan enligt generaladvokaten inte antas att nagot

av dessa ingrepp gav en sadan grad av stérning att de kunnat omintetgdra bevarandeandamalen

% Generaladvokatens forslag till avgérande i fall C-127/02, 70-74pp.
¥ C-57/89.
% C-355/90.
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for eller forstora grundlaggande delar av berérda omraden (d.v.s. kriterierna kommissionen
foreslagit). Vidare havdade generaladvokaten att en paverkan som gjorde det svarare, men inte
omdjligt eller osannolikt, att uppna bevarandeandamalen inte kunde accepteras. En sadan ordning
skulle mojliggora att forekomsten av livsmiljoerna och arterna minskade p.g.a. planer och
projekt. Utan konsekvensbedomningar skulle man inte fd en exakt bild av forsamringens
omfattning. Dessutom skulle ingen skyldighet att kompensera for nedgangen uppsta eftersom art.
6.4 inte skulle vara tillamplig. Generaladvokatens slutsats var att “varje paverkan pa
bevarandedndamalet innebir att det berorda omradet paverkas pa ett betydande sitt.”®

Kommissionen understryker att bedomningen av vad som ar betydande paverkan ska vara
objektiv. Det finns alltsa inte nagon skonsmarginal. For att ett sammanhéngande natverk av
omraden ska kunna uppratthallas maste beddmningar goras pa samma satt. Samtidigt ar det sa att
varje omrade har sina specifika egenskaper och forhallanden, vilket man maste ta hansyn till.
Bevarandemalsattningar och grundlaggande kunskaper &r viktig information da det ska utredas
vad som ar sarbart hos ett omrade. Vad som kan vara en betydande paverkan i ett omrade,
behdver inte vara det i ett annat. T.ex. kan det vara sa att ett stort stappomrade klarar att forlora
en viss areal av en livsmiljo, men att en sadan forlust blir forodande for ett litet omrade med
sallsynta orkidéer.*

Enligt kommissionen kréavs det inte att man &r saker pa att en plan eller ett projekt kommer
att paverka ett omrade pa ett betydande satt, for att skyddsmekanismen i resten av art. 6 ska
utlésas. Det racker istallet att det ar sannolikt. Kommissionen papekar ocksa att detta
dverensstammer med forsiktighetsprincipen. Man hanvisar dven till MKB-direktivet* vilket
innehaller en snarlik formulering i art. 2.1: “kan antas medfora en betydande miljopaverkan”. 1
MKB-direktivet ges viss ledning for beddmningen av graden av paverkan. | art. 2.1 anges ett
projekts art, storlek och lokalisering som faktorer att ta hansyn till. Bilaga 111 anger urvalskriterier

for att avgdra om vissa typer av projekt ska genomga en miljokonsekvensbeskrivning (art. 4.2-3

% Generaladvokatens forslag till avgérande i fall C-127/02, 77p, 80-86pp. Jfr C-57/89, 20-21pp. Jfr C-355/90, 36p,
44p, 46p.

%0 Skétsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG, 4.4.1.

I Kommissionen hanvisar till d& géllande direktiv 85/337 samt ett andringsdirektiv till detta (direktiv 97/11/EG). For
enkelhetens skull hanvisar jag fritt till motsvarande delar i den kodifierade versionen 2011/92/EU, med reservation

for att de inte ar helt identiska.
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MKB-direktivet). Ett projekts potentiella betydande paverkan ska bedomas i forhallande till
projektets karakteristiska egenskaper och lokalisering. Vad géller karakteristiska egenskaper
anges bl.a. alstrande av avfall, fororeningar och stérningar samt utnyttjandet av naturresurser.
Vad géller lokalisering anges som Overgripande faktor miljons kénslighet. Sarskild
uppmarksamhet ska agnas Natura 2000-omraden. Den potentiella betydande paverkan ska
beddmas i synnerhet vad betréffar effekternas omfattning, granséverskridande karaktar, betydelse
och komplexitet, sannolikhet, varaktighet, vanlighet och reversibilitet.

Kommissionen papekar vidare att dven planer och projekt utanfor det berérda omradet ska
bedomas enligt art. 6.3. T.ex. kan ett draneringsprojekt skada en vatmark, fastan det ager rum
utanfor den.*

Enligt kommissionen &r det viktigt att ett beslut om huruvida en plan eller ett projekt har en
betydande paverkan klarar en vetenskaplig granskning. Besluten bor vara valmotiverade och
valdokumenterade.®

Vad som ska bedomas ar den paverkan som planen eller projektet kan ha enskilt eller i
kombination med andra planer eller projekt. Kommissionen ger sin syn pa vad det innebar. Malet
med bestdmmelsen ar att samlade effekter ska bedémas. Samlade effekter kan inte séllan visa sig
efter en langre tids paverkan. Vad galler andra planer eller projekt skiljer kommissionen ut tre
kategorier: slutférda, godkédnda men inte slutférda, samt &nnu ej foreslagna. Det ar viktigt att
slutforda planer eller projekt tas med i beddmningen om de fortfarande har en paverkan pa
omradet ”och man kan peka pa ndgot monster i den successiva nedgangen for omradet som helhet
betraktat.” De planer eller projekt som har godkédnts men inte forverkligats kommer troligen att
bli del av prévningen. For att undvika att rattslaget blir oklart bor planer eller projekt som inte har

foreslagits inte omfattas.*

2.2.3 Pa lampligt sitt bedomas
De planer och projekt som blivit foremal for bedomning och ansetts kunna paverka omradet pa

ett betydande satt, ska p& lampligt satt bedomas med avseende pa konsekvenserna for

%2 Skotsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG, 4.4.2.
*3 Skotsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG, 4.4.
* Skotsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG, 4.4.3.
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malsattningen vad galler bevarandet av omradet. Fragan ar vilka krav som stélls pa en sadan
konsekvensbeddmning.

An en gang kan vi fa ledning av Waddenzee-fallet. Direktivet beskriver inte specifikt hur
en lamplig beddmning ska goras. De samlade konsekvenserna av den aktuella planen eller
projektet och andra planer eller projekt for bevarandemalsattningen ska beaktas.*> Angéende hur
de relevanta malsattningarna kan identifieras uttalade EU-domstolen:

54.[...] Dessa mal kan, vilket framgar av artiklarna 3 och 4 i [habitatdirektivet], och i synnerhet artikel
4.4 hari, faststallas mot bakgrund av bland annat omréadets betydelse for att mojliggora att en gynnsam
bevarandestatus hos en livsmiljotyp i bilaga 1 i direktivet eller en art i bilaga 2 bibehélls eller aterstills,
och for att Natura 2000 skall bli sammanhéangande, och mot bakgrund av den risk fér forsamring eller

forstorelse som omradet ar utsatt for.

EU-domstolen drog slutsatsen att:

61. [...] Enligt artikel 6.3 i [habitatdirektivet] forutsétter den ldmpliga beddmningen av en plans eller
ett projekts konsekvenser for malsittningen att bevara ett omrade att alla aspekter av planen eller
projektet som, enskilt eller i kombination med andra planer eller projekt, kan paverka namnda mal
identifieras, med hjalp av bésta mojliga vetenskapliga information, innan planen eller projektet

godkénns. [...]

| mal C-404/09 uttalade EU-domstolen:

100. En bedémning enligt artikel 6.3 i [habitatdirektivet] kan inte anses som lamplig om den innehaller
brister och saknar fullstandiga, exakta och slutliga beddmningar och slutsatser, pa grundval av vilka
varje rimligt vetenskapligt tvivel kan skingras vad betraffar de planerade arbetenas paverkan pa det

berérda sirskilda skyddsomradet [...]*

Av nyss namnda dom framgar vidare att konsekvensbeddmningen inte lever upp till kraven i art.

6.3 om den inneh&ller brister som avhjalps forst efter det att en plan eller ett projekt godkants.*’
Generaladvokat Kokott menade i sitt forslag till avgorande i Waddenzee att &ven om EU-

domstolen inte kan utveckla en specifik metod, sa foljer vissa allmanna villkor for

konsekvensbedomningen av direktivet. Av ordalydelsen i art. 6.3 framgar att

#% C-127/02, 52-53pp.
%6 C-404/09, 100p.
47 C-404/09, 104p.
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konsekvensbedémningen ska ske innan ett eventuellt godkannande av planen eller projektet ges,
samt att kumulativa effekter av planen eller projektet och andra planer eller projekt ska beaktas.
Storningar fran planen eller projektet ska jamforas med malséttningarna for bevarande. Vad
giller storningar kan det bli svart att identifiera dem. Det rader ndmligen pé flera omréden “en
betydande vetenskaplig osékerhet vad avser sambandet mellan orsak och verkan”. I de fall dar
vetenskapen inte ger klara besked maste man darfér anvanda prognoser och uppskattningar. En
konsekvensbeddmning ska foljas av ett motiverat utlatande. | det ska de sakomraden dar det rader
osakerhet om huruvida paverkan kommer att uppsta anges, och de slutsatser man drar av detta
redovisas.*®

Enligt kommissionen kan det ofta vara lampligt att géra en bedémning enligt de krav som
uppstélls i MKB-direktivet. Det innebér att bedémningen blir valdokumenterad och dverskadlig.
Dessutom ska enligt EU-domstolen platsens kanslighet beaktas vid en sddan beddmning, nagot
som gor den lamplig for Natura 2000. Det var i mal C-392/96 som EU-domstolen fastslog:

66. Aven ett projekt som inte &r sarskilt stort kan medfora betydande miljopaverkan om det &r belaget
pa en plats ddr sadana faktorer som fauna och flora, mark, vatten, luft, klimat och kulturarv, vilka

anges i artikel 3 i direktivet, 4r kansliga for minsta forandring.

Aven om konsekvensbedémningen inte gérs som en bedémning enligt MKB-direktivet ska den
ska vara dokumenterad och motiverad. Den utgdr en grund for kommande steg och bor darfor
inte tillforas ny information i ett senare skede av férfarandet.>

Fastan den rekommenderar medlemsstater att hamta ledning fran MKB-direktivet, anser
kommissionen att eftersom en konsekvensbeddmning enligt art. 6.3 habitatdirektivet gors i
forhallande till vissa faststéllda bevarandemal behéver den som regel inte ha samma omfattning
som en bredare bedémning enligt MKB-direktivet brukar ha.

Att utanfor ramen for planen eller projektet behandla alternativa lésningar och atgarder for
att reducera effekterna ar enligt kommissionen inte nédvéandigt. Det kan dock underlatta om man
vill vara séker pa att planen eller projektet inte kommer att ha negativa effekter pa omradet.

Atgarder for begransning av konsekvenserna ar en viktig del i redogérelsen for planens eller

*8 Generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-127/02, 95-98pp.
49 C-392/96, 66p.
%0 skétsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG, 4.5.1.
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projektets utformning. Exempel pa sadana atgarder ar att man tidsmassigt planerar arbetet sa att
uppehall gors under parningstiden for en art, att man ser till att helt undvika storningar i vissa
delar av omradet, eller att man bestammer hur maskiner far anvandas. En beskrivning av atgarder
for att begréansa konsekvenserna kan ha ett varde &ven om planen eller projektet kommer att
bedémas enligt art. 6.4. Sddana atgarder kan minska behovet av kompensationsatgarder. Aven en
redogorelse for alternativa l6sningar kan bli anvandbar i detta senare skede.

| de fall dar en beddmning gors av planens eller projektets effekter i kombination med
andra planer eller projekt anser kommissionen att den aspekten bor tas upp sérskilt. Om
betydande konsekvenser kan uppsta genom kombinationen av ett flertal planer eller projekt som
ska bedémas, bér var och en av beddmningarna innehalla information om och ta hansyn till

ovriga planer eller projekt.”*

2.2.4 Skadebedémningen
En viktig fraga i tolkningen av art. 6.3 &r vad det innebar att de nationella myndigheterna ska ha
forsakrat sig om att det berérda omradet inte kommer att ta skada.

I Waddenzee gillde en av fragorna fran den nationella domstolen “under vilka
forutsattningar en verksamhet som mekaniserat hjartmusselfiske kan godkannas.” EU-domstolen

uttalade:

58. Godkénnandekriteriet i artikel 6.3 andra meningen i [habitatdirektivet] inbegriper
forsiktighetsprincipen [...] och gor det mojligt att pa ett effektivt sétt forhindra att skyddade omraden
skadas genom planer och projekt. Ett mindre strangt godk&nnandekriterium skulle inte lika effektivt

sakerstalla att bestammelsens mal, namligen att skydda omradet, forverkligas.

Myndigheterna anses ha forsékrat sig enligt art. 6.3 andra meningen da “det ur ett vetenskapligt
perspektiv inte foreligger nagra rimliga tvivel om att verksamheten inte kan ha en skadlig
inverkan”.*

Mal C-258/11 var ett forhandsavgdérande i en tvist i irlandsk domstol. Tvisten géllde ett
vagbygge genom ett omrade som den nationella domstolen slagit fast skulle skyddas pa sadant
satt som anges i art. 6.2-4 habitatdirektivet. Inom omradet fanns flera livsmiljotyper fran bilaga 1

till habitatdirektivet, déribland den prioriterade livsmiljotypen uppsprucken kalkstenshallmark.

*! Skétsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG, 4.5.2.
%2 C-127/02, 50p, 58-59pp.
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Vagbygget skulle innebéra en permanent forlust av 1,47 hektar uppsprucken kalkstenshallmark.
Dessa ingick i 85 hektar uppsprucken kalkstensmark inom ett avgransat underomrade. De 85
hektaren var i sin tur del av totalt 270 hektar uppsprucken kalkstensmark totalt inom omrédet.>?
En frdga i malet var om omradets integritet™ kunde anses ta skada enligt art. 6.3 i den
aktuella situationen. EU-domstolen erinrade om att bestammelsens &ndamal &r en gynnsam

bevarandestatus hos livsmiljéer, och uttalade:

40. Att inte skada ett omrades integritet i egenskap av livsmiljo, i den mening som avses i art. 6.3
andra meningen i [habitatdirektivet], betyder saledes att bibehalla en gynnsam bevarandestatus inom
detta omrade. Detta forutsitter [...] ett bibehallande pa lang sikt av omradets grundlidggande sirdrag,
vilka har samband med den livsmiljotyp vars bevarande har motiverat att detta omrade har angetts vara

av gemenskapsintresse, i den mening som avses i direktivet.

Planen eller projektet far alltsa inte ha “nagon langvarig skadlig inverkan pa det berérda omradets
integritet”. Forsiktighetsprincipen ar “integrerad i godkédnnandekriteriet”. 1 fall som det aktuella,

dar en prioriterad livsmiljotyp berors, ar bedomningen 1 &nnu hogre utstrackning tillaimplig”.

47. Om behdriga nationella myndigheter, efter en lamplig bedémning av planers eller projekts
inverkan pa ett omrade i enlighet med artikel 6.3 forsta meningen [habitatdirektivet], konstaterar att en
sadan plan eller ett sddant projekt skulle medféra en permanent forlust av hela eller delar av en
prioriterad livsmiljotyp, som inte kan &terbildas och vars bevarande har motiverat att det berdrda

omradet har utsetts till omrade av gemenskapsintresse, ska det berérda omradets integritet anses ta

skada av s&dana planer eller projekt.>®

Kommissionen anser att skyddet for det berorda omradet ska forstas utifran
bevarandemalsattningarna. Det innebar att forandringar som bara ror omradets utseende, utan att
paverka bevarandemalsattningarna negativt, inte ses som skador pa omradet enligt art. 6.3. Det
gor inte heller skador pa livsmiljoer eller arter vilka inte finns upptagna i bilagorna 1-2 till

habitatdirektivet. Natverket av Natura 2000-omraden maste emellertid férbli sammanhangande.

%% C-258/11, 13-14pp.
* Oversittaren anvinde sig av formuleringen “omrédets integritet” for béttre forstaelse, se 3p i domen. I den
engelska sprakversionen av art. 6.3 motsvaras ’det berorda omrédet” av the integrity of the site concerned”.

%% C-258/11, 26p, 37p, 40-43pp, 47p.
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Kommissionen anser att bedomningen ska goras i forhallande till bevarandemalsattningarna
i det berorda omradet. Det &r saledes inte mojligt att rattfardiga skada med motiveringen att
bevarandestatusen for livsmiljoerna eller arterna kommer att vara gynnsam da man raknar in aven
andra delar av medlemsstatens territorium.

Omradets integritet®® bor enligt kommissionen forstas som att det ska utgora en helhet eller
fullstandighet. Ur ett ekologiskt perspektiv kan det sdgas referera till motstandskraft och
aterhamtningsformaga, men &ven kapacitet att utvecklas mot bevarandeandamalen.
Kommissionen hanvisar till ett uttalande fran Storbritanniens miljoministerium enligt vilket
omradets ekologiska struktur och funktion ska vara sammanhangande éver hela dess yta, med
avseende pa de livsmiljoer och arter vilkas bevarande motiverat att omradet utsetts. Ett omrades

integritet ar enligt kommissionen stark da:

den inneboende potentialen for att na malsattningen for bevarandet av omradet uppnas, kapaciteten for
sjalvlakande och sjalvfornyelse under dynamiska forhallanden bibehalls, och ett minimum av externt

skotsel- och forvaltningsstod behovs.

Tidsperspektivet i skadebedomningen maste tacka in konsekvenser som kan uppsta i en nara
s&val som en mer avlagsen framtid.>’

EU-domstolen talade alltsa i mal C-258/11 om konsekvenser for omradet pa lang sikt. Da
friga i detta fall var om permanenta effekter villade frigan om hur man definierar ~lang sikt”
inga svarigheter. Vad galler tillfalliga effekter skriver Jones (innan nyss niamnda dom) att om
aterhamtningsperioden stracker sig 6ver flera decennier blir det svarare att havda att skada inte
uppkommit. Da tiden som omradet fatt utsta negativa konsekvenser okar, minskar trovardigheten
i ett pastdende att omraddet inte tagit skada. Samtidigt Okar osdkerheten om huruvida
aterhamtningen verkligen kommer att ske. Hur langa aterhamtningsperioder som kan accepteras
ar en bedomningsfraga vilken beror bl. a. av hur langa eko-systemens livscykler ar, samt av

aterhamtningens snabbhet och karaktar. Enligt Jones &r det ett for lagt stallt krav att omradet ska

% | den svenska sprakversionen av kommissionens vagledning anvinds uttrycket "omradet som helhet betraktat”, i
den engelska the integrity of the site”.
*" Skétsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG, 4.6.3.



kunna dterhamta sig pa medellang eller lang sikt med hjélp av atgarder for att begransa skadan.

Det gér dock att argumentera for att kortare perioder av negativa konsekvenser kan accepteras.>®
Uttrycket pa lang sikt anvands i habitatdirektivets definitioner av bevarandestatus och

gynnsam bevarandestatus (se ovan, avsnitt 2.1). Darfor ar det inte sarskilt forvanande att EU-

domstolen tog med det i beddmningen.

2.3 Artikel 6.4 habitatdirektivet
Artikel 6.4 habitatdirektivet lyder:

Om en plan eller ett projekt, pa grund av att alternativa losningar saknas, trots en negativ beddémning
av konsekvenserna for omradet maste genomféras av tvingande orsaker som har ett vésentligt
allménintresse, inbegripet orsaker av social eller ekonomisk karaktar, skall medlemsstaten vidta alla
nodvandiga kompensationsatgarder for att sakerstdlla att Natura 2000 totalt sett forblir
sammanhangande. Medlemsstaten skall underratta kommissionen om de kompensationsatgarder som

vidtagits.

Om det berdrda omradet innehaller en prioriterad livsmiljotyp eller en prioriterad art, ar de enda
faktorer som far beaktas sddana som beror maénniskors hélsa eller den allméanna sékerheten,
betydelsefulla konsekvenser for miljon eller, efter ett yttrande fran kommissionen, andra tvingande

orsaker som har ett allt 6verskuggande allménintresse.

Det framgar av praxis fran EU-domstolen att art. 6.4, som ett undantag fran artikel 6.3 andra
meningen, ska tolkas restriktivt. Vidare ska en konsekvensbeddémning enligt art. 6.3 vara gjord
innan det kan bli aktuellt att tillampa art. 6.4. Kunskapen fran konsekvensbedomningen &r
namligen nodvandig for att man ska kunna véga den skadliga inverkan mot de pastatt tvingande
orsakerna, och mot inverkan fran alternativa losningar. Dessutom ska kunskapen anvandas da

man dvervager kompensationsatgarder.*

%8 Jones, s. 157f, 166.
%% C-304/05, 82-83pp. Se dven C-182/10, 73-74pp.
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2.3.1 Tvingande orsaker¢?

Mal C-182/10 var ett forhandsavgorande pa begaran av en belgisk domstol. Det vallonska
parlamentet hade genom dekret godkant en rad byggnads- och anldggningsarbeten pa flygplatser
samt en jarnvagslinje. Motiveringen var att det forelag tvingande skal av allmanintresse. Ett antal
narboende ville f& dekretet ogiltigforklarat.®* En av den nationella domstolens frigor var om
“uppforandet av en byggnad som ska rymma ett privat foretags huvudkontor samt ett stort antal

anstillda” kan vara ett visentligt allménintresse enligt art. 6.4.°> EU-domstolen uttalade:

75. Det intresse som kan motivera genomftrande av en plan eller ett projekt i den mening som avses i
artikel 6.4 i [habitatdirektivet] ska vara bade allméant och vasentligt, vilket innebar att detta intresse ar
av sadan betydelse att det ska viagas mot syftet att bevara livsmiljoer samt vilda djur och véxter.

76. Byggnads- och anlaggningsarbeten som ar dmnade att inga i etableringen eller utbyggnaden av ett
foretag kan i princip endast uppfylla dessa villkor i undantagsfall.

77. Det kan inte uteslutas att detta dven galler nar ett projekt, fastan det ar ett privat projekt, bade i sig
och pa grund av dess sociala och ekonomiska sammanhang, har ett vasentligt allmanintresse och det
visas att alternativa l6sningar saknas.

78. Med hansyn till dessa kriterier kan uppférandet av en byggnad som ska rymma ett féretags centrala
administration i princip inte anses utgora en tvingande orsak som har ett vasentligt allménintresse i den

mening som avses i artikel 6.4 i [habitatdirektivet].

Enligt mig ger den engelska versionen av 77p en annan och rimligare innebord som maste ligga
narmare EU-domstolens uppfattning. Den borjar med orden [i]t cannot be ruled out that that is
the case” och syftar da pa de undantagsfall (“exceptional circumstances’) som namns i 76p. Den
svenska versionen av 77p borjar daremot: ”[d]et kan inte uteslutas att detta dven géller” och
syftar alltsa pa vad som sags i hela 76p.

| art. 6.4 2 st. ndmns de tvingande orsakerna ménniskors hélsa, den allmanna sékerheten
och betydelsefulla konsekvenser for miljén. En mdjlighet att klargéra narmare vilka tvingande

orsaker som avses i art. 6.4 ar att se till de tvingande hansyn som enligt EU-domstolen kan

%01 den engelska sprikversionen av art. 6.4 anviinds formuleringen “imperative reasons of overriding public interest”
i bade forsta och andra stycket, medan de svenska formuleringarna skiljer sig at nagot. Mina kallor verkar inte gora
skillnad mellan de orsaker som avses med formuleringarna. Jag har valt att inte heller gora det.

61 C-182/10, 2p, 20p.

62 C-182/10, 24p.
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rattfardiga undantag fran den fria rorligheten for varor.®® Exempel pé sadana hansyn &r de som tas
till folkhalsa, konsumentskydd® och miljoskydd.®® Clutten och Tafur hénvisar &ven till
uppréakningen i (numera) art. 36 FEUF av grunder for undantag fran den fria rorligheten for
varor.®® De grunder som raknas upp i artikeln &r hansyn till allman moral, allman ordning eller
allmén sékerhet eller intresset att skydda manniskors och djurs hélsa och liv, att bevara véxter, att
skydda nationella skatter av konstnérligt, historiskt eller arkeologiskt vérde eller att skydda
industriell och kommersiell &ganderatt.

Kommissionen gor antagandet att ett allmanintresse maste vara langsiktigt for att ses som
vasentligt enligt art. 6.4. De tvingande orsaker som avses i art. 6.4 kan rimligen dberopas da en
plan eller ett projekt &r helt oundgangligt for att varna om basala véarden i manniskors liv (sdsom
hilsa, sdkerhet och miljo), for ’politik som dr grundliggande for staten och samhéllet”, eller for
att bedriva verksamhet av social eller ekonomisk karaktar vid tillhandahéllande av offentliga

tjanster.®’

2.3.2 Alternativa lésningar
Alternativa losningar ska alltsa saknas for att en plan eller ett projekt ska fa genomforas enligt art.
6.4.

Mal C-239/04 gallde ett portugisiskt bygge av en motorvag vilken korsade det sarskilda
skyddsomradet Castro Verde och gick Gster om samhallena Messejana, Alcarias, Conceicéo,
Aivados och Estacdo de Ourique. EU-domstolen konstaterade med hénvisning till
konsekvensbedomningen att de “portugisiska myndigheterna saknade grund fOr att anse att
projektet inte skulle ha skadlig inverkan” pd omrddet. Fridgan var om det gick att tillata
strackningen av motorvagen med stod av artikel 6.4 habitatdirektivet. Kommissionen ansag att
Portugal borde ha undersokt alternativa strackningar som gick utanfor bostadsomraden i
samhallena Alcarias, Conceicdo, Aivados och Estacdo de Ourique och inte korsade det sarskilda
skyddsomradet. Enligt kommissionen skulle med en sadan l6sning negativa effekter pa det

sarskilda skyddsomradet och samhallena ha kunnat undvikas, samtidigt som varken tekniska

83 \v4gledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.3.2. Clutten & Tafur, s. 172f.
8% C-120/78, 8p.

6% C-302/86, 9p.

% Clutten & Tafur, s. 172.

87 \vagledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.3.2.
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svarigheter eller kostnader blivit for stora. Portugal ansag att den foreslagna strackningen skulle
innebadra betydande sociala, ekonomiska och miljorelaterade skador da befolkningen i tre av
samhallena samt avrinningsomradet for en damm skulle paverkas. Enligt Portugal var den valda
I6sningens paverkan pa det sarskilda skyddsomradet Castro Verde mindre &n den fran
kommissionens alternativ. EU-domstolen konstaterade:

37. Det ar i forevarande fall utrett att de portugisiska myndigheterna undersokt och avvisat flera
l6sningar vars strackning I6per runt samhallena Alcarias, Conceicdo, Aivados och Estacdo de Ourique
men Kkorsar den véstra sidan av det sarskilda skyddsomradet Castro Verde.

38. Det framgar daremot inte av handlingarna i malet att dessa myndigheter undersokt losningar som
stracker sig utanfor detta sarskilda skyddsomrade och véster om de ovannamnda samhallena, trots att
det pa grundval av kommissionens uppgifter inte pd forhand kunde uteslutas att sadana losningar
skulle kunna motsvara de alternativa I6sningar som avses i artikel 6.4 [habitatdirektivet] och detta dven

om de, sasom Republiken Portugal har anfort, skulle kunna medfcra vissa svarigheter.

Eftersom portugisiska myndigheter inte undersokt dessa losningar hade de enligt EU-domstolen
inte bevisat att det saknades alternativa I6sningar enligt art. 6.4. Bl.a. darfor hade de brutit mot
art. 6.4.%

Generaladvokat Kokott menade i sitt forslag till avgérande att ifall inte alla utan endast
nagra fa av alternativen har uteslutits, innebar det inte att det fastslagits att alternativa losningar
saknas. ”Kraven pa att utesluta alternativen okar i den méan dessa dr lampliga i syfte att uppna
mélen for projektet utan att leda till uppenbart — utan rimliga tvivel — oproportionerlig skada.”®®

Nar man sedan utifran ett mindre urval ska bestaimma sig for en losning maste enligt
generaladvokaten inte det alternativ som gor minst skada pa omradet véljas. Det ar istéllet fraga
om en avvagning mellan den skadliga paverkan och de tvingande orsakerna i fraga. Avgorande
blir om en viss l6sning maste valjas for att man ska kunna ta hansyn till de tvingande orsakerna,
eller om det finns alternativ som aven de tillgodoser sadana hansyn men samtidigt ar mindre
skadliga for omradet. For att komma fram till ratt alternativ ar det en forutséttning att alternativen
jamforts vetenskapligt bade vad galler deras paverkan pa omradet och méjligheten att tillgodose

de tvingande orsakerna.™

%8 C-239/04, 7-8pp, 10p, 21-23pp, 26p, 28-29pp, 32-33pp, 37-40pp.
% Generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-239/04, 43p.
" Generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-239/04, 44-46pp.
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Generaladvokaten ansdg att provningen av alternativ forsvarades da redogorelsen for
projektets paverkan pa omradet var bristfallig. Den utgjorde inte ett tillrackligt underlag for en
avvagning mellan omradesskydd och tvingande orsaker. Den valda strackningen hade mojligen
konstaterats vara forenlig med art. 6.4 i det fall tillrdcklig utredning med beaktande av alla
alternativ lagts fram. Men den portugisiska regeringen hade inte visat att sadan utredning gjorts.
Den kunde darfor inte anses ha provat samtliga alternativ sd som art. 6.4 kraver.”

Enligt kommissionen ska alla mindre skadliga alternativ som &r mdjliga att genomfora
undersokas av de nationella myndigheterna. Alternativen bor vanligtvis finnas med i
bedémningen som gors enligt art. 6.3. Utvarderingen av alternativ ska se till malsattningarna for
bevarande, till omradet som helhet (eng. the site’s integrity) och till hur omridet bidrar till det
sammanhangande ekologiska natverket av Natura 2000-omraden. Da man forst jamfor olika
I6sningar ar det dessa faktorer rorande omradesskyddet som ska beaktas. Ekonomiska och andra

intressen kan p& det stadiet i processen inte vaga tyngre an ekologiska hansyn. "

2.3.3 Kompensationsatgirder

Da en plan eller ett projekt ska genomforas med stod av art. 6.4 stadgar artikeln att
medlemsstaten ska vidta alla nddvandiga kompensationsatgarder for att sakerstélla att Natura
2000 totalt sett forblir sammanhdngande och underrdtta kommissionen om de
kompensationsatgarder som vidtagits.

Kommissionen understryker att kompensationsatgarder ar nagot annat an begransande
atgarder. Begransande atgarder ska reducera graden av negativ paverkan. Kompensationsatgarder
ska kompensera for den negativa paverkan som dnda uppstar. Kompensationsatgarder ar inte en
del av de atgarder som anda ska vidtas enligt habitatdirektivet, t.ex. forvaltnings- och
skyddsétgarder, utan ska ses som ett tilldgg till vad som normalt krdvs. De &r vidare en “’sista
utvig” och kan alltsa inte réttfirdiga att man bortser frin de andra rekvisiten i art. 6.4."

Det ar i ett ekologiskt hanseende Natura 2000 ska forbli sammanhangande totalt sett. For
att uppna det ska enligt kommissionen kompensationsdtgarder utformas utifran

bevarandemalsattningarna for omradet, och vara inriktade pa de arter och livsmiljoer — i

™ Generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-239/04, 54-57pp.
"2 \/4gledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.3.1.
"3 \vagledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.4.1.
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motsvarande omfattning — som tar skada av planen eller projektet. Kompensationen ska ge
funktioner som &r jamforbara med de funktioner vilka lag till grund for att omradet valdes ut som
Natura 2000-omrade.”* McGillivray papekar hur ordet jamforbar” hir indikerar att de funktioner
som ges genom kompensationsatgarder inte behover vara helt identiska med de som gatt
forlorade.”

Kommissionen papekar att i fageldirektivet spelar inte biogeografiska regioner samma roll
som i habitatdirektivet, och omraden véljs ut pa nationell niva. For att Natura 2000-natverket ska
forbli sammanhangande enligt art. 6.4 maste kompensationen vad géller sddana omraden uppna
samma dndamal som gjorde att de valdes. Den ska ge ”samma funktion ldngs samma flyttstrak”,
och kompensationsomraden ska vara garanterat atkomliga for faglar som annars skulle ha varit pa
platsen som projektet haft inverkan pa.”

Att kompensationen &ger rum i ett annat omrade an det drabbade behover enligt
kommissionen inte innebédra att Natura 2000 inte forblir sammanhdangande totalt sett. Men
kompensation sékerstaller inte ett sammanhéngande ndtverk bara for att den sker i samma
biogeografiska region och land.”’

Huvudregeln enligt kommissionen &r att irreversibel paverkan pa omradet inte far ske innan
dess att kompensationen ar genomford. Det kan emellertid finnas situationer da undantag maste
goras, t.ex. da det galler skogsmiljéer som tar lang tid pa sig att utvecklas. | sadana fall kan det
kravas ytterligare kompensationsatgarder for att vaga upp negativ paverkan tills den huvudsakliga
kompensationen ger effekt.”® Det &r viktigt att ha ett langsiktigt perspektiv vid genomférande av
kompensationsatgarder.” Exploatdren bor bara kostnaderna i enlighet med principen att
fororenaren betalar.®

Som McGillivray noterar sager inte kommissionens vagledning att vissa skador inte gar att

kompensera for. Vad som sdgs ar att nollalternativet (att inte genomftra planen eller projektet)

"\Vagledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.4.2.
McGillivray, s. 438.

"®\agledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.4.2.
""agledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.4.2.
"®\/agledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.4.3, 1.5.6.
" agledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.5.7.

8 v/4gledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.6.
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under vissa forhdllanden bor “allvarligt dvervigas.” S& bor enligt kommissionen ske da skada
forutses i livsmiljoer som ar sallsynta eller behdver 1&ng aterhamtningstid.®*

Enligt kommissionen kan kompensation innebdra aterstdllande, forbattring eller
aterskapande av livsmiljoer. Exempel pa kompensationsatgarder som medlemsstater genomfort ar
&terinforande av arter, markférvérv, reducering av olika hot och inrattande av reservat.®
Omraden dar kompensation &ger rum, och som inte redan ar Natura 2000-omraden, ska utses till
sadana.®

En mojlighet ar enligt kommissionen att utse ett nytt omrade med jamforbar kvalitet till
Natura 2000-omrade. Det ar dock inte tillrackligt utan maste kompletteras med andra atgarder.
Man medger att det kan inneb&ra forluster av en livsmiljo totalt sett. Man kan enligt mig
argumentera for att kommissionen i detta avseende motsager det som sagts om att Natura 2000
ska forbli sammanhidngande totalt sett. Som jag ser det garanterar inte ett “nytt omrade av en
kvalitet som dr jamforbar med det ursprungliga omrddets kvalitet” att kompensationen uppfyller
kraven som beskrivits ovan, t.ex. jamférbara funktioner.®*

Kommissionen redogor ocksa for vad som ska inga i ett kompensationsprogram. Man
maste ta hansyn till tekniska, juridiska och ekonomiska aspekter for att lyckas med
genomforandet. | programmet ska bl.a. finnas en medvetenhet om bevarandemalsattningar,
overvakning, information till och samradd med allméanheten, tidsplaner och samarbete mellan
myndigheter och foresprakare av projektet.®

Vid utformning av kompensationsatgarder ska enligt kommissionen forsiktighetsprincipen
tillampas och man bor utgd fran “vérsta tinkbara scenario” di man bedémer skadan.®® Det &r av
stor vikt att kompensationen fungerar effektivt. En tidsplan bér finnas frén borjan. Atgarderna ska
baseras pa den basta vetenskapliga information som finns att tillga, och utredning specifikt om
den plats dar de ska dga rum. Utsikterna att kompensationen ska lyckas bor vara en faktor i

bedomningen av om planen eller projektet ska fa genomforas. Overvakning maste vara en del av

8ly/agledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.4.3. McGillivray, s. 438.
82\/agledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.4.3.
8\agledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.5.5.
8 \agledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.4.3.
8 v4gledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.4.4.
8 \/agledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.5.1.

36



ett kompensationsprogram for att effektiviteten ska kunna sakerstdllas. Om det finns flera
atgarder att valja bland ska den som anses mest effektiv véljas. Kommissionens vagledning ger,
vilket McGillivray pépekar, ingen indikation pa att kostnad ar en faktor i detta val.®’

Kommissionen erkénner att det dr ”hogst osannolikt” att skadade ekosystem kan aterstéllas
helt och hallet.?® I normalfallet bor kompensationens omfattning motsvara mer 4n hundra procent
av vad som gar forlorat. En mindre omfattning blir aktuell endast da det visas att atgarderna i det
korta perspektivet kommer att vara 100% effektiva” i aterstillandet.*® Enligt McGillivray
framgar det inte ifall kommissionen anser att kvantitativ 6verkompensation kan anvéandas for att
vaga upp brister i aterstallande. Han anser att det i denna del av kommissionens végledning finns
tecken pa att det, atminstone i viss utstrdckning, ar tillrickligt med ”bédsta mojliga”
kompensation, dock utan kostnad som faktor.”

Da man véljer plats for kompensationsatgarderna bor det enligt kommissionen goras utifran
malet att sékerstélla att Natura 2000 totalt sett forblir ssmmanhéngande. Platsen ska da finnas
inom samma biogeografiska region eller, da det galler omraden utvalda enligt fageldirektivet,
samma utbredningsomréde, flyttvdag eller overvintringsomrade. Atgarderna far inte hindra
bevarandet av ndgot annat Natura 2000-omrade. Det basta alternativet ar i de flesta fall att vélja
en plats inom eller nara det ursprungliga omradet. Om detta inte ar mojligt bér man prioritera att

finna en lamplig plats ndra det ursprungliga omradet.**

2.3.4 Sarskilt om kommissionens yttranden enligt artikel 6.4 2 st
Om det berérda omradet innehaller en prioriterad livsmiljo eller en prioriterad art kan det kravas
att kommissionen yttrar sig innan medlemsstaten tillater planen eller projektet. Ett yttrande kravs
da godkannandet grundas pa andra orsaker &n manniskors hélsa, den allmanna sékerheten eller
betydande konsekvenser for miljon (art. 6.4 2 st. habitatdirektivet).

Yttrandena &r inte rattsligt bindande.® Kommissionen papekar sjalv att medlemsstaten kan

vilja att bortse fran kommissionens slutsatser. D& en plan eller ett projekt genomfors trots

8 \agledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.5.2. McGillivray, s. 438.
8 \agledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.5.3.
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avstyrkande fran kommissionen bor emellertid medlemsstaten motivera varfor och bemota
argumenten. Kommissionen kan alltid ta stéllning till huruvida genomforandet “ar forenligt med
de gemenskapsrittsliga kraven och vid behov vidta limpliga réttsliga atgirder.”%

Yttrandena kan ge ledning i frdgan om hur stora mojligheterna ar for medlemsstater att
anvanda sig av art. 6.4.°* Enligt Kramer borde underlatenhet att inhamta ett yttrande enligt
artikeln i sig leda till att ett godkannande av planen eller projektet blir ogiltigt.*> Franvaron av ett
positivt yttrande kan i varje fall gora det svarare att visa att ett godkannande ar forenligt med
habitatdirektivet.”® Oviljan att f4 ett negativt yttrande kan gora att medlemsstater anstranger sig
mer for att t.ex. undersoka alternativ. Yttranden kan ocksa fa betydelse i det nationella
rattssystemet, t.ex. dd ndgon ska ta stallning till om ett beslut ska dverklagas.®’

Enligt kommissionen ska yttrandet innehalla en bedémning av ekologiska véarden som
planen eller projektet har effekt pa och av de tvingande orsaker som aberopas. En
intresseavvagning ska godras. Kommissionen ska ta stéllning till om det & nddvandigt och
proportionerligt att genomfora planen eller projektet. Kompensationsatgarderna ska utvarderas.
Vetenskapliga och ekonomiska utvarderingar ska goras.*®

Kramer har granskat elva yttranden, varav tio positiva, fran kommissionen och dragit
slutsatsen att EU-domstolen troligen inte i nagot av fallen skulle ha tillatit planen eller projektet.
Inget av de positiva yttrandena skulle, sdsom de motiverats, ha klarat en granskning av EU-
domstolen.®® »This is due in part to a deferential approach towards assessing the adequacy of

compensation.”** Clutten och Tafur skriver:

% vagledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG, 1.8.3.
% Clutten & Tafur, s. 175.
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100 McGillivray, s. 435f.



The overwhelming impression from the opinions issued by the Commission is that Member States are
able, with relative ease, to invoke economic arguments to overcome the presumption against

development in protected areas under Article 6(3) of the Directive.'®*

Jag ska har redogora for det yttrande kommissionen gav om utbyggnaden av Botniabanan i
Sverige.

Jarnvagen skulle ga mellan Nordmaling och Umea, och leda till paverkan pa Umealvens
delta och slatter, omraden skyddade enligt art. 6 habitatdirektivet. Enligt den svenska MKB:n och
kommissionen skulle flera livsmiljéer, déribland en prioriterad livsmiljo, utséttas for betydande
paverkan. Betydande paverkan forutsags aven for flera fagelarter upptagna i bilaga 1 till
fageldirektivet. Den fysiska storningen fran jarnvagslinjen och bygget av banvall och jarnvagsbro
vantades leda till negativ paverkan pa livsmiljoerna. For fagelarterna skulle projektet innebéra en
forlust och fragmentering av livsmiljoer, hinder mot forflyttning mellan rastplatser och omraden
dar de sokte foda, samt stérningar fran buller. Enligt kommissionen skulle projektet paverka
uppnéendet av malet att Natura 2000 totalt sett ska forbli sammanhéngande. **2

Sverige hade Gvervagt flera alternativ och undersokt tva alternativa strackningar i sin
slutanalys. For bada alternativen gillde att de skulle paverka de skyddade omradena i mycket
begransad grad eller inte alls.” De krdvde inte storre investeringar dn den valda 16sningen.
Sverige ansag dock inte att alternativen kunde valjas eftersom de skulle komplicera driften av
jarnvagen. Restiden skulle forlingas med 10-20%. Umea skulle inte kunna bli en
genomfartsstation utan en s.k. sackstation. Trafikservicen skulle bli saimre. Nackdelarna gjorde att
alternativen inte sags som ekonomiskt barkraftiga p.g.a. lagre intakter. Kommissionen
accepterade Sveriges installning till alternativa I8sningar.'®

Sverige angav flera skal som tvingande orsaker enligt art. 6.4 2 st. Botniabanan borde ge
regionen Okad konkurrenskraft, “undanrdja regionala obalanser” och sdkerstilla god kvalitet pa
transporterna. Den sdgs som ett av de viktigaste svenska infrastrukturprojekten, och var “av
vasentligt regionalpolitiskt intresse”. Projektet skulle underldtta samarbetet mellan stdder och
regioner i norr, och aven handel i Barentsomradet. Jarnvagen var ett miljovanligt transportsétt i

glesbygden “dér bebyggelse och arbetsplatser huvudsakligen &r koncentrerade till relativt stora

1% Clutten & Tafur, s. 178.
192 yttrande fr&n kommissionen K(2003) 1309, s. 5-6.
103 yttrande fr&n kommissionen K(2003) 1309, s. 6.
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orter lings banan.” Det var viktigt med en &dndamélsenlig och funktionell strickning for att
sékerstélla resultaten av samhéllsinvesteringen. Kommissionen godtog Sveriges argumentation
med hanvisning till att utbyggnaden skulle ”gynna den samhillsekonomiska utvecklingen i
regionen.”*%*

Vid tiden for yttrandet hade Sverige &nnu inte presenterat ett slutligt forslag pa hur
kompensationsatgarderna skulle se ut. Det prelimindra forslaget hade ifragasatts av
kommissionen. Enligt kommissionen borde kompensationspaketet innehalla en heltackande
forvaltningsplan som ramverk for genomforandet och framtida forvaltning. Den svenska
regeringen maste garantera effektivitet, uppratthallande, overvakning samt finansiering.
Kommissionen villkorade sitt godtagande av projektet med att en redogorelse for
kompensationsatgarder lamnades till den for utvardering innan utbyggnaden genomfordes, samt
att kompensationen var pa plats i tid.'%°

Kramer anser att argumenten for att valja bort de alternativa I6sningarna inte hade
tillracklig tyngd.'® Clutten och Tafur anser att d&ven om det rérde sig om ett statligt jarnvagsbolag
och saledes statens finanser och samhallsintresset, ligger yttrandet oroande nara ett erkannande av
tvingande orsaker som har ett vasentligt privat intresse.’®” Enligt mig ar det sldende hur fordig
och ytlig kommissionen ar i sina motiveringar, mdjligen med undantag for fragan om

kompensation.

104 yttrande fr&n kommissionen K(2003) 1309, s. 6f.
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3. Implementering i svensk ratt

3.1 Centrala svenska bestammelser

Art. 6.3-4 habitatdirektivet har implementerats i svensk ratt genom bestdammelser i 6-7 kap. MB
samt i forordning (1998:1252) om omrédesskydd enligt miljébalken m.m. (OF).*%®

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestdimmer ska fortlopande féra en
forteckning Over naturomraden som bor skyddas, eller ar skyddade, som sarskilda
skyddsomraden enligt fageldirektivet eller sarskilda bevarandeomraden enligt habitatdirektivet (7
kap. 27 § 1 st. 1-2pp. MB). Tillstand kravs for att bedriva verksamheter eller vidta atgarder som
pa ett betydande satt kan paverka miljon i ett naturomrade som fortecknats, dock inte for
verksamheter och atgarder som direkt hanger samman med eller ar nédvéandiga for skotseln och
forvaltningen av det berérda omradet (7 kap. 28a § MB). En miljokonsekvensbeskrivning ska
finnas i en ansokan om tillstdnd (6 kap. 1 8 MB). For verksamheter eller atgarder som kan antas
paverka miljon i ett naturomrade som har fortecknats enligt 7 kap. 27 § 1 st. 1-2pp. MB ska en
miljokonsekvensbeskrivning alltid innehalla de uppgifter som behdvs for prévningen enligt 7
kap. 28 b-29 88 MB (6 kap. 7 § 4 st. MB). Ett tillstand enligt 7 kap. 28a § MB far lamnas endast
om verksamheten eller atgarden — ensam eller tillsammans med andra pagaende eller planerade
verksamheter eller atgarder — inte kan skada den livsmiljo eller de livsmiljoer i omradet som
avses att skyddas, eller medfor att den art eller de arter som avses att skyddas utsatts for en
storning som pa ett betydande sétt kan forsvara bevarandet i omradet av arten eller arterna (7 kap.
28b § MB).

Trots bestammelserna i 7 kap. 28b § MB far tillstand enligt 7 kap. 28a § MB lamnas om det
saknas alternativa losningar, verksamheten eller atgarden maste genomforas av tvingande orsaker
som har ett vasentligt allmanintresse, och de atgarder vidtas som behovs for att kompensera for
forlorade miljovarden sa att syftet med att skydda det berérda omradet anda kan tillgodoses (7
kap. 29 § 1 st. MB). Ett beslut om tillstand med stod av 7 kap. 29 § 1 st. far lamnas endast efter
regeringens tillatelse (7 kap. 29 § 2 st. MB). Om en tillatlighetsprévning enligt 7 kap. 29 § MB
avser en verksamhet eller atgard som kan paverka miljon i ett omrade som innehaller en

prioriterad art eller en prioriterad livsmiljotyp, far vid provningen hansyn tas till endast sadana

198 Darpé 1, s. 8f.
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omstandigheter som rOr: manniskors hélsa, den allmdnna sakerheten, vésentliga
miljoskyddsintressen, eller andra tvingande forhallanden som har ett allt verskuggande
allmanintresse. | fraga om sistnamnda forhallanden ska Europeiska kommissionen ges tillfalle att
yttra sig innan arendet avgors (20 § OF). I tillstandsarenden dar kompensationsatgarder kravs
enligt 7 kap. 29 8 MB ska tillstandsmyndigheten underratta Europeiska kommissionen om de
kompensationsatgarder som vidtagits (20a § OF).

Vad géller omraden som fortecknats enligt 7 kap. 27 § 1-2pp MB ska myndigheterna
sarskilt bevaka att en gynnsam bevarandestatus bibehalls eller aterstalls for berérda livsmiljoer
och arter (16 8§ 1 st. OF). Lansstyrelserna ska for omradena uppréatta beskrivningar av
bevarandesyftet samt de livsmiljoer och arter for vilka en gynnsam bevarandestatus ska
uppratthallas eller aterstallas. Beskrivningarna ska vara agnade att underlatta sddana provningar
som avses i 7 kap. 28 a-29 8§ MB (17 § OF).

Forsiktighetsprincipen kommer till uttryck i 2 kap. 3 § MB.*®

Enligt mig ger de svenska bestimmelserna utrymme for en rattstillampning som &r férenlig
med EU-rétten.

3.2 SvensKk rattstillampning

3.2.1 Nordkalk
| NJA 2013 s. 613 (Nordkalk) aktualiserades de krav EU-ratten stéller pa en lamplig bedémning
enligt art. 6.3.
Foretaget Nordkalk hade ansokt om tillstand for en kalkstenstakt pa Gotland och vissa
&tgarder kopplade till verksamheten. Takten skulle ligga nara tv& Natura 2000-omraden.**°
Fragan om tillatlighet hade provats av Mark- och miljooverdomstolen (MOD) som ansag
att den fragan darmed var rattskraftigt avgjord. I domen som &verklagats till Hogsta domstolen
hade MOD sedan beviljat tillstdndet med villkor for driften. Prévningen hade alltsa delats upp i
tva olika domar — en om tillatlighet och en om tillstand. Det HD tog stallning till var om en sadan

uppdelning var forenlig med svensk rétt mot bakgrund av EU-ratten.***

109 Bengtsson m.fl., kommentar till 2 kap. 3 § MB.
110 NJA 2013 s. 613, 1p.
111 NJA 2013 s. 613, 3p, 6p.
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12. EU-domstolens rattstillampning uttrycker pa olika sétt att provningen ska vara allsidig. Den
nationella myndigheten har att ta hansyn till de kumulativa effekter som olika planer och projekt kan fa
for malsattningen att bevara Natura 2000-omradet och ska forsékra sig om att det inte uppstar nagon
langvarig skadlig inverkan pa omradet. Alla aspekter av planerna och projekten ska identifieras med
hjalp av bésta mgjliga vetenskapliga information och kunnande. En prdvning svarar inte mot kraven
enligt [habitatdirektivet], om den innehdller brister eller saknar fullstandiga, exakta och slutliga
beddmningar och slutsatser. Det ska vara mgjligt att skingra varje rimligt vetenskapligt tvivel i fraga
om de planerade arbetenas paverkan pa omradet [C-127/02 53-56pp, C-404/09 100p, C-258/11 41p,
45p]

Kraven som EU-domstolen stéllt upp innebar enligt HD att en samlad bedomning maste goras pa
négot stadie av provningen.**?

Mojligheten att fa tillatligheten provad sarskilt i en rattskraftig dom finns av
processekonomiska skal. Man kan darigenom undvika risken att lagga ned arbete pa fragor om
villkor etc. for en verksamhet som anda inte blir av. Utgangspunkten ska vara att en
tilldtlighetsdom har rattskraft i betydelsen att den ska laggas till grund for tillstdndsprovning.™**
Men en provning av tillatlighet och tillstdnd i tva separata steg far inte hindra en fullstandig
prévning, vilken ska uppfylla EU-rattens krav.** Enligt HD utgjorde tilltlighetsdomen inte en
samlad bedomning, varfor en sddan maste goras vid tillstdndsprovningen. MOD hade utgatt fran
att tillatlighetsdomen wvunnit rattskraft och begransat tillstandsprovningen till aterstaende
tillstandsfragor. Foljaktligen hade ingen samlad bedémning gjorts som uppfyllde miljobalkens

och EU-rattens krav.*®

3.2.2 Solgenan

MOD 2012:56 (Solgenan) gallde en ansokan fran ett foretag om tillstand att vidta
sakerhetshojande atgarder for en damm vid Natura 2000-omradet Solgenan. | en fara pa omradet
rann vatten som lackte frdn dammen. Foretaget ville stoppa lackaget, vilket skulle leda till att
faran i stort sett torrlades. | lansstyrelsens bevarandeplan sags detta som ett av de storsta hoten

mot uppnaendet av gynnsam bevarandestatus for livsmiljoer och arter. Naturvardverket ansag i

112 NJA 2013 s. 613, 13p.

113 NJA 2013 s. 613, 15p, 17p.
114 NJA 2013 s. 613, 19-20pp.
115 NJA 2013 s. 613, 21-23pp.

43



sitt yttrande att risken for betydande paverkan pa Natura 2000-omradet var uppenbar. Enligt
MOD skulle som en foljd av att vattentillforseln forvann ett flertal arters livsmiljo hotas. Det
fanns en risk att starkt hotade musselarter skulle forlora sin livsmiljo. Sakerhetsatgarderna kunde
alltsa paverka Natura 2000-omradet pa ett betydande satt och var darmed tillstandspliktiga enligt
7 kap. 28a 8 MB. Emellertid skulle denna paverkan neutraliseras om man i tillstandet inforde ett
villkor om minimitappning, sa att mangden vatten i faran hélls pa en motsvarande nivd. MOD
beviljade tillstand med det villkoret. Tillstand enligt Natura 2000-bestammelserna behévdes da
inte.

Mark- och miljodomstolen hade i det 6verklagade avgdrandet ansett att ingen prévning
skulle goras enligt 7 kap. 28a 8 MB eftersom verksamheten vid kraftverket startades fore den 1
juli 2001 och darfor enligt 6vergangsreglerna inte omfattades av bestammelsen. MOD utgick
istallet fran de atgarder foretaget ansokte om tillstand for, och de hade inte borjat vidtas innan

namnda datum.*®

3.2.3 Halltorp

MOD 2012:34 (Halltorp) gallde bostadsbyggande i Ekerum, vid Natura 2000-omréadet Halltorp i
Borgholms kommun. Exploateringen skulle innebéra tradfallning utanfér Halltorp. Lovtraden
kunde tjana som livsmiljoer for skyddade skalbaggsarter vilka fanns inom Natura 2000-omradet.
En provning gjordes enligt 7 kap. 28b § MB.

Det #r “de skyddade livsmiljoerna och arterna i det aktuella Natura 2000-omradet som
helhet betraktat som inte fir skadas eller stdras pa angivet sitt.” MOD ansdg, med hinvisning till
kommissionens vagledning, att bedomningen av effekterna pa omradet ska goéras mot bakgrund
av bevarandemalsattningarna. Man hanvisade ocksa till propositionen*’, enligt vilken frégan om
vad som utgor en forsamring ska avgoras utifran malet om gynnsam bevarandestatus. MOD

fortsatte:

Harmed far forstas att de livsmiljoer som avses skyddas i omradet inte till omfattning och struktur far
forsamras pa ett satt som riskerar att dventyra deras funktion som livsmiljo for de arter som typiskt sett

forekommer i sddana livsmiljoer. Vidare maste de sarskilda arter som avses skyddas inom omradet ha

1 MOD 2012:56.
17 prop. 2000/01:111, s. 68f.
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tillrackliga utbredningsomraden, fortplantningsmajligheter och andra forutsattningar for att forbli en

livskraftig del av sin livsmiljo [...].

Enligt MOD ska Natura 2000-reglerna tillampas dven pa atgarder som &ger rum utanfor ett
skyddat omrdde. Man hanvisade till propositionen'*® som uttrycker att bestimmelsernas andamél
inte far riskeras av att sddana atgarder undantas fran bedémning.

Prévningen géllde 80 av totalt 300 planerade bostider i projektet. MOD fastslog att
samtliga aspekter av planen eller projektet som enskilt eller tillsammans med andra planer eller
projekt kan paverka omradet ska identifieras, och att en forutséttning for tillstand ar franvaro av
rimliga tvivel pa att atgarden inte har skadlig inverkan. Man hanvisade darvid till mal C-127/02
fran EU-domstolen.

Vad giller begreppet “storning” hinvisade MOD till propositionen.119 Vad som avses ar
inte storningar av Natura 2000-omradets fysiska forhallanden, utan av de skyddade arterna som
finns dar. Endast storningar av betydande slag kan leda till att tillstand inte ges. En storning kan
vara tillfallig. Det ar viktigt att ta hansyn till dess intensitet, varaktighet och hur manga ganger
den uppstar. Centrum for biologisk mangfald hade i ett yttrande i malet ansett att om tolkningen
ska vara ekologiskt relevant, maste forandring av livsmiljoer vara en del av begreppet.

MOD understrok att beddmningen av vad som utgor en storning ska goras mot bakgrund av
skyddets andamal — att uppna och uppratthalla en gynnsam bevarandestatus. Bade oaterkalleliga
och tillfalliga storningar omfattas s linge de ar “av kvalificerat slag.” Att en art far sdmre
mojligheter att sprida sig kan saledes vara en storning. Forhallandena i det enskilda fallet maste
avgora hur langt utanfor det skyddade omradet man kan ta hansyn till en sadan stérning. MOD
konstaterade att de omraden i Ekerum som berdrdes l1ag i direkt anslutning till Natura 2000-
omradet Halltorp, och att lovtrad utanfor Halltorp var helt avgorande for skalbaggsarternas
Overlevnad.

P4 omradena dar byggnation planerades fanns lovtradsmiljoer som kunde anvandas av
tradlevande insekter. En ledlinje” av trdd som kunde utnyttjas av skalbaggarna i deras
forflyttning till de andra tradmiljéerna skulle paverkas genom att trad falldes. Det var enligt

MOD uppenbart att det skulle bli svart att uppratthalla funktionen som ledlinje om byggnationen

118 prop. 2000/01:111, s. 40.
119 prop. 2000/01:111, s. 69.
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genomférdes. Ledlinjen och de andra tradmiljéerna maste beddmas tillsammans som ett
potentiellt spridningsstrak.

| den skotselplan som lagts fram fanns visserligen flera atgarder som kunde gynna de
berérda livsmiljderna. ”Aven &tgérder som nyplantering av trid kan i och for sig ses som en
skyddsatgard genom att sakra kontinuiteten i den dynamiska livsmiljon, atminstone sett i ett
mycket langsiktigt perspektiv.” Detaljplanen innebar att dldre trad skulle fa visst skydd. Ingen av
dessa atgédrder kunde dock enligt MOD véga upp risken for forsamringar av skalbaggsarternas
maéjligheter att 6verleva. Dessutom skulle det av sakerhetshansyn bli svart att lata dldre trad sta

kvar. De 6vriga planerna for omradet Ekerum innebar en allméan risk for samre spridningsvagar.

Laget for de tradlevande skalbaggsarterna i Halltorp maste beskrivas som mycket kritiskt. Detta
innebér att en forsamrad spridningsvag kan fa stora konsekvenser for en gynnsam bevarandestatus for
dessa arter. Med beaktande av den forsiktighetsprincip som ska tillimpas finner Mark- och
miljédverdomstolen att det finns en beaktansvard risk for att den planerade byggnationen kommer att
forsvara bevarandet av i Halltorp skyddade tradlevande skalbaggsarter. Darmed finns inte

forutsattningar att meddela tillstand enligt 7 kap. 28 b § miljobalken [...]**°

3.2.4 Pukaviksbukten

MOD 2011:50 (Pukaviksbukten) gallde bl.a. en ansokan om tillstand fran ett hamnbolag att
dumpa muddermassor i Pukaviksbukten, ett Natura 2000-omrade. MOD anséag med hanvisning
till dumpningens omfattning och att muddermassorna skulle tdcka en 75000 kvadratmeter stor
yta, att atgarden kunde ha betydande paverkan pa det skyddade omradet. Det kravdes darfor
tillstand enligt 7 kap. 28a § MB och en prévning skulle goras enligt 7 kap. 28b § MB.

Fragan var ifall dumpningen kunde skada de skyddade livsmiljoerna. Naturvardsverket
m.fl. var emot dumpning pa den plats som pekades ut i ansokan, huvudsakligen p.g.a. risken att
kansliga bottenmiljoer skulle ta skada. De hade dven lyft fragan om det fanns risk for "urlakning
av fororeningar och negativ paverkan pa den kemiska vattenstatusen” samt hur vissa fiskarter

skulle paverkas. MOD uttalade:

Det forhallandet att det an sa lange finns brister i kunskaperna om utbredning, bevarandestatus m.m.
for de naturtyper som Natura 2000-omradet avser att skydda kan enligt Miljooverdomstolens mening

inte leda till ett minskat skydd for omréadet. Bristen pa kunskap ska inte ga ut 6ver naturmiljon, utan

120 MOD 2012:34.



bor drabba den stérande verksamheten. Av EU-domstolens dom i mal C-127/02, [...] framgér att en
verksamhet inom ett Natura 2000-omrade far godkéannas endast efter det att tillstindsmyndigheten
forsakrat sig om att det berérda omradet inte kommer att ta skada. Sa ar enligt domen fallet nar det ur
ett vetenskapligt perspektiv inte foreligger nagra rimliga tvivel om att verksamheten inte kan ha en

skadlig inverkan.

Genom vad som framkommit i malet finner Miljéoverdomstolen att férhallandena pa platsen inte &r
optimala fér dumpning. Aven om bottnen inte utgér ndgon utpraglad erosionsbotten, ar det inte heller
visat att dar ske[r] ackumulation. Bolagets utredningar innehaller alltfor stora osakerheter for att de ska
kunna ségas visa att det inte kommer att ske ndgon borttransport efter dumpningen av nu aktuella
massor. Eftersom dumpningsplatsen ar belagen inom ett Natura 2000-omrade, som omfattar kansliga
livsmiljoer for djur och véxter, kan dven en liten pélagring orsaka skada. Det &r ocksa en tamligen stor
areal som direkt berdrs av dumpningen och dar forekommande flora och fauna kommer for en tid helt

att slas ut.

Den samlade beddmningen var att dumpningen kunde skada de skyddade livsmiljoerna.

Féljaktligen gav MOD inget tillstand.***

3.2.5 Myggbekiampningen
| MOD 2009:1 (Myggbekampningen) var bl.a. fraga om huruvida tillstdndsplikt enligt 7 kap. 28a
§ MB forelag for myggbekampning med biologiska bekampningsmedel i ett Natura 2000-omrade
kring Nedre Dalvalven. Omradet var utvalt enligt fageldirektivet bla. i egenskap av
hackningsplats for fiskljuse och trana, och enligt habitatdirektivet da det inneholl flera vardefulla
livsmiljoer. Det skulle enligt ansokan besprutas tre ganger pa ett ar. En 138 ha stor yta kunde
behdva besprutas. Med helikoptern tacktes ungefar 60 ha pa en timme.

Enligt MOD fanns en risk att arbetet med helikopter skulle leda till viss storning for
faglarna. Men med beaktande av besprutningens omfattning och vilken tid den skulle ta fanns
ingen risk for en betydande stérning. Samma sak gallde avseende de véarden som skyddades enligt

habitatdirektivet. Det foreldg alltsa ingen tillstandsplikt enligt 7 kap. 28a §.1%

121 MOD 2011:50.
122 MOD 2009:1.
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3.2.6 Batbryggan

MOD 2007:57 (Batbryggan) gallde tillstand att anlagga en 40 m Iang batbrygga inom ett Natura
2000-omrade i Stromstads kommun. Omréadesskyddet géllde fagelliv och fiskreproduktion. MOD
sag en pataglig risk for att vattengenomstromningen dar bryggan skulle ligga, vilken redan var
forsamrad, skulle bli &nnu sdmre om projektet genomfordes, och att detta i kombination med ett
storre antal fortéjda batar skulle leda till negativ paverkan pa vaxt- och djurliv. Bryggan var
darmed tillstandspliktig enligt 7 kap. 28a § MB. Eftersom det inte gick att utesluta att bryggan,
ensam eller i kombination med bryggan som redan fanns i omradet, kunde skada de skyddade

livsmiljperna gav MOD inget tillstand.*?®

3.2.7 Botniabanan

MOD 2006:44 (Botniabanan) gallde Banverkets ansokan om tillstdnd for att anlagga Botniabanan
mellan Nordmaling och Umed. Regeringen hade i en prévning enligt 17 kap. MB redan tillatit
stréckningen som Banverket foreslagit (se kommissionens yttrande ovan). Beslutet hade
villkorats med att Banverket uppréttade en plan for kompensationsatgarder som redovisades for
regeringen. Regeringen hade uttalat att fler kompensationsatgéarder borde kunna vidtas, samt att
det inte var helt sakert vilka atgarder som skulle komma att behovas da beslutet fattades.

MOD konstaterade angdende omfattningen av nu aktuell tillstdndsprévning att det
ankommit pa regeringen att gora en fullstindig bedémning enligt miljobalkens regler.
Tillstandsmyndigheten kunde inte ifrdgasatta tillatligheten men skulle préva fragor om villkor
m.m. som regeringen inte tagit stallning till. Fragan om kompensationsatgarder hade inte prévats
i detalj i tillatlighetsbeslutet, varfor MOD skulle préva denna fraga.

Banverket hade presenterat en plan for kompensationsatgarder. Den beskrev Botniabanans
paverkan ”pa olika habitat och pé livsmiljoer for rastande faglar”, och foreslagen kompensation.
Man hade &ven lagt fram alternativ till en sarskild kompensationsétgard kallad Anget.

MOD beddémde att kompensationen for habitatforlust uppfyllde stallda krav, och fortsatte:

Vad galler Botniabanans paverkan pa livsmiljoer for rastande faglar konstaterar Miljodverdomstolen
att det rader osdkerhet kring hur faglarna i omradet kommer att paverkas av jarnvagen. Framforallt &r
det osakert inom vilket avstand fran banan som faglarna kommer att undvika att soka foda samt rasta.

Mot bakgrund av denna osdkerhet, och med beaktande av forsiktighetsprincipen, kravs att

123 MOD 2007:57.
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kompensationsatgarderna med marginal — savél funktion som areal — uppvéger det intrdng som banan

kan tdnkas medfora.

Gallande dessa kompensationsatgarder for rastande faglar ansdg MOD att funktion ar viktigare &n
areal. MOD tog &nda sin utgangspunkt i att den areal av vatmarker och betad fukting som
Naturvardsverket foresprakat (ytterligare 40 ha jamfort med Banverkets plan) borde uppnas.
MOD ansdg inte att omraden inom den av Banverket angivna stérningszonen (inom 350 m fran
sparet) borde godtas som fullgod kompensation.

Kompensationsatgarder inom Natura 2000-omradet ar att foredra, men dven atgarder
utanfor kan accepteras sa lange de ar garanterat atkomliga for faglarna som brukar vistas inom
det paverkade omradet. En kompensationsatgard ska i huvudsak vara genomford nar den negativa
paverkan ager rum. MOD hanvisade till kommissionens vagledning.

Vad géllde kompensationsatgarden Anget visade enligt MOD Banverkets forslag pa ”goda
ekologiska funktioner”. Anget skulle emellertid finnas i narheten av en flygplats, varfor fragor
vickts om flygsikerheten. Det fanns "stor osikerhet kring Angets framtid.” Det kunde hiinda att
antalet faglar skulle behova reduceras och att detta, eftersom flygsakerhet ar ett tungt vagande

intresse, skulle behdva goras omedelbart och effektivt.

Hur samexistensen mellan Anget och flygplatsen kommer att falla ut vet man inte forran Anget ar
anlagt och jarnvagen varit i drift under en tid. D& kompensationsatgarderna skall var[a] i funktion nar
jarnvagen tas i drift for trafik, och da tillracklig kompensation ar en forutsattning for att tillstand skall
kunna meddelas, anser Miljooverdomstolen att en sa viktig kompensationsatgard som Anget inte kan
sittas pa provotid. Miljoéverdomstolens bedémning blir darfor att Anget, med den osdkerhet som

rader, inte till ndgon del kan godtas som kompensationsétgard.

Fragan uppstod ifall alternativen till Anget och de andra av Banverket foreslagna
kompensationsatgarderna skulle innebéra fullgod kompensation. Aven om en tillstindsmyndighet
i princip inte var forhindrad besluta om annan kompensation &n den presenterade, kunde detta
innebira praktiska svérigheter da &tgéirderna maste “utformas utifran lokala forhallanden som
domstolen normalt sett inte har tillrdcklig kinnedom om.”

De av Banverket framlagda alternativen till Anget var enligt MOD en bra utgangspunkt for
den fortsatta bedomningen. Emellertid 1ag en betydande del av dem inom stérningszonen kring
sparet, och deras funktion var inte belyst i tillracklig utstrackning. En mer detaljerad utredning

behovdes. Banverket borde dven dvervaga fler kompensationsatgarder med tanke p& vad MOD
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uttalat om “arealer m.m.” MOD godtog inte alternativen till Anget men uteslot inte att de efter
komplettering kunde godtas i en ny provning.

Enligt MOD kunde det komma ifraga att avsla en ansokan, fastan den ansetts tillatlig i
regeringens provning enligt 17 kap. MB. ”Detta om sdkanden efter kompletteringsforeldggande
inte foljer forelaggandet och tillstandsmyndigheten darmed inte kan bedéma och foreskriva
relevanta atgirder.” Tillstand kunde inte meddelas grundat pa vad Banverket dittills foreslagit.
Men redovisningen var en god utgangspunkt, varfor ansokan inte borde avslas. Istallet borde

Banverket lamna in ytterligare utredning fér provning i miljédomstolen som férsta instans. ***

3.2.8 3G-masten

| MOD 2006:43 (3G-masten) ville ett foretag uppfora en 3G-mast inom Natura 2000-omradet
Kinnekulle, men inte inom de delar som skulle restaureras for att skapa forutsattningar for
skyddade livsmiljoer. Masten, en teknikbod och en vég skulle inga i anlaggningen. En del av den
omgivande skogen skulle avverkas och 6ppen betesmark skapas. Fraga var bl.a. om atgarden var
tillstandspliktig enligt 7 kap. 28a 8.

Enligt lansstyrelsen (foretagets motpart) fanns dar masten skulle std samma naturtyp som i
de planerade reservaten. ”Platsen ddr masten avses placeras har alltsd samma forutsittningar som
omgivande mark att restaureras till en Natura 2000-biotop.” Inom Natura 2000-omradet fanns
enligt lansstyrelsen manga hotade arter.

MOD konstaterade att avsedd lokalisering var “utanfor det naraliggande omrade som skall
restaureras och ges forutsattningar att innehalla en sadan livsmiljo som sarskilt skall skyddas
enligt Natura 2000-bestimmelserna.” MOD papekade vidare att det ankommer pa
verksamhetsutdvaren att visa att projektet inte kan ha betydande paverkan pa det aktuella omradet

och saledes inte ar tillstandspliktigt.

Med héansyn till den ringa storlek p& det omrade som kommer att tas i ansprak for anlaggningen och
det begransade tillsynsbehov som foreligger under driftfasen bedémer Miljééverdomstolen att varken
uppforandet eller driften av anlaggningen kan befaras paverka miljén i de naraliggande habitaten eller
Natura 2000-omradet i dess helhet pa ett betydande sitt. Miljéoverdomstolen forutsatter harvid att

anlaggningsarbetena kommer att utféras med hansyn till det sdrskilda skyddsbehov som finns i

124 MOD 2006:44.
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omradet. Det kravs darmed inte tillstand enligt 7 kap. 28a § miljobalken for att uppfora eller driva

anlaggningen.'?®

3.2.9 Virans vattensystem

MOD 2004:68 (Virans vattensystem) gallde skyddet for Virans vattensystem — ca 2200 ha sjoar
forbundna av vattendrag —, skyddat enligt Natura 2000-reglerna. Det fanns &nnu ingen fardig
bevarandeplan, men av lansstyrelsens yttrande framgick att borttagande av fiskvandringshinder
samt anlaggande av fiskvandringsvéagar i Viran skulle fa en framtradande roll. Fraga var om
tillstand till ett minikraftverk kunde beviljas. Kraftverket skulle vara belaget utanfor det skyddade
omradet men dnda paverka det, framst genom avledning av vatten fran huvudfaran vars
vattenflode skulle paverkas. MOD anség att kraftverket kunde paverka Virdns vattensystem pa ett
betydande satt, varfor det var tillstandspliktigt enligt 7 kap. 28a § MB.

MOD gjorde en beddmning enligt 7 kap. 28b § MB. Det ér “de skyddade livsmiljoerna och
arterna i det aktuella Natura 2000-omradet som helhet betraktat som inte far skadas eller storas pa
angivet sitt.” MOD ansig, med hinvisning till kommissionens viigledning, att beddmningen av
effekterna pa omradet ska gdras mot bakgrund av bevarandemalsattningarna. Man hénvisade
ocksé till propositionen?®; enligt vilken frdgan om vad som utgér en forsamring ska avgdras

utifran malet om gynnsam bevarandestatus. MOD fortsatte:

Harmed far forstas att de livsmiljoer som avses skyddas i omradet inte till omfattning och struktur far
forsamras pa ett satt som riskerar att aventyra dess funktion som livsmiljo for de arter som typiskt sett
forekommer i sddana livsmiljcer. Vidare maste de sérskilda arter som avses skyddas inom omradet ha
tillrackliga utbredningsomraden, fortplantningsmojligheter och andra forutséttningar for att forbli en

livskraftig del av sin livsmiljo.

Vad gallde skyddade arter anslét sig MOD till miljgdomstolens beddmning.
Miljodomstolen hade bl.a. tagit stallning till situationen for fiskarterna stensimpa och nissdga.
Forutsattningen for att stensimpan skulle kunna leva i huvudfaran, vilken var en passande biotop
for den, var att vandringsvéagar forbi vandringshinder nedstréms skapades. Mdojlighet till
etablering i huvudfaran for stensimpan skulle da finnas dven med kraftverket pd plats.

Stensimpan skulle da &dven kunna ta sig vidare uppat i systemet m.h.a. atgarder som sokanden

12 MOD 2006:43.
126 prop. 2000/01:111, s. 68f.



atagit sig att vidta. Fiskarten nissoga skulle snarast tjana pa att kraftverket anlades da huvudfaran
skulle bli mindre ogastvanlig for den. Nya vandringsvagar skulle &ven tillata spridning
uppstroms. For den tjockskaliga malarmusslan var huvudfaran en mindre lamplig biotop.
Musslan var for att spridas beroende av fiskar som kunde vara vérddjur for larverna. Genom en
ny vandringsvdg och borttagande av vandringshinder for fiskarna skulle spridning vara mojlig.
Miljodomstolen hade inte heller bedomt att uttern skulle utsattas for negativ paverkan sa att
tillstand inte kunde beviljas. Mojligheten for uttrarna att passera landsvagen skulle forbli
ofordandrade. Miljodomstolen angav olika forhdllanden och uttalade att de “torde vare sig med
eller utan kraftverksdrift innebéara nagra hinder for en framtida stérre etablering av utter, om dess

livsbetingelser i 6vrigt forbéttras.” MOD drog foljande slutsats:

Verksamheten medfor saledes inte ndgon sadan storning som pa ett betydande satt forsvarar
bevarandet av dessa arter inom omradet. De kompensationsatgarder i form av anldaggande av
fiskvandringsvégar och lekplatser, som bolaget atagit sig att utfora, torde snarare kunna ha en positiv

inverkan pa bevarandestatusen for vissa fiskarter inom omradet som helhet.

Vad géllde skyddade livsmiljoer var huvudfaran en sadan (vattendrag med
flytbladsvegetation eller akvatiska mossor). Resterande typer av skyddade livsmiljoer berdrdes

inte av projektet.

Aven om den berérda delen av huvudféran endast utgér en begransad del av den aktuella livsmiljon
inom Natura 2000-omradet, kommer den till foljd av den planerade verksamheten att paverkas pa sa
satt att &faran kommer att minska nagot till yta och omfang och vattenflodets variationer kommer att
bli mindre. For att begransa paverkan pa livsmiljon pa den berorda strackan &r det av stor vikt att det
minimivattenflode som &aven fortséttningsvis slapps fram genom huvudfaran sa langt som majligt

motsvarar sadana nivaer som det visat sig att livsmiljon har anpassat sig till dven pa lang sikt.

Efter att ha uppstallt villkor géllande bl.a. minimivattenflodet gav MOD tillstand att genomféra
projektet. MOD ansag att skyddsatgérderna tillsammans med det faktum att endast en begransad

del av livsmiljon skulle paverkas gjorde att skada pa livsmiljon inte skulle uppkomma.*?’

121 MOD 2004:68.
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4. Analys och slutsatser

Jag inleder detta avsnitt med att diskutera de svenska rattsfallen i forhallande till EU-ratten.
Sedan kommenterar jag ocksa EU-réatten for sig.

| MOD 2012:56 (Solgenan) ville foretaget stoppa lackage fran en damm. MOD skiljde ut
dessa atgarder vilka hade samband med den huvudsakliga vattenverksamheten for provning. Att
atgarderna bedomdes separat ledde till att dvergangsreglerna inte hindrade en prévning enligt
Natura 2000-bestdmmelserna. Domen ar forenlig med den extensiva tolkning som ska goras av
begreppen “plan” och “projekt” i direktivet. Som generaladvokat Kokott papekat maste, for att
effektivitet i omradesskyddet ska uppnas, alla atgarder som har en potential att orsaka skada
provas. En extensiv tolkning forenklas av att ordet “atgidrder” anvdnds 1 den svenska
bestammelsen.

| MOD 2006:43 (3G-masten) ansags inte masten med anldggning kunna ha betydande
paverkan pa Natura 2000-omradet. Utgar man fran att lansstyrelsen hade ratt — den paverkade
platsen inom omradet hade potential att bli en skyddsvard livsmiljo — blir fragan hur det bort
paverka bedomningen. En majlig standpunkt ar att bevarandemalsattningarna, som enligt EU-
domstolen ska vara bakgrund for bedomningen, paverkas fastan platsen inte restaurerats. Da
gynnsam bevarandestatus for livsmiljon ar malet borde kanske platser dar den kan skapas
tillmatas ett stort skyddsvarde. De kan t.ex. vara viktiga reserver i fall da livsmiljon pa andra hall
inom Natura 2000-omradet drabbas av forsamringar. Bedomningen bor goras utifran hur malet att
upprétthalla eller uppna gynnsam bevarandestatus paverkas.

EU-domstolen har slagit fast hur riskbedémningen ska gdras for att avgdra om en atgard
kan ha betydande paverkan. Det huvudsakliga testet ar att en plan eller ett projekt kan paverka
omradet pa ett betydande satt enligt art. 6.3 i de fall da det pa grundval av objektiva kriterier inte
kan uteslutas att planen eller projektet kan ha en betydande paverkan pa det berérda omradet.
Bedomningen ska géras mot bakgrund av forsiktighetsprincipen och bevarandemalsattningarna.
Eftersom EU-domstolen uttalat dessa krav vore det lampligt att de framkom tydligare i svensk
rattstillimpning. MOD hanvisar inte till dem i sina domskal. Man kan darfor fa intrycket att
rekvisitet avseende betydande paverkan inte behandlas lika grundligt som skadebeddmningen —
darmed inte sagt att MOD kommer till felaktiga slutsatser. Valmotiverade domar &r sett till
habitatdirektivets huvudsyfte viktigast da planer eller projekt inte anses kunna ha betydande

paverkan, men exploatdrer har ett befogat intresse av att fa veta vilken tolkning som gor att deras
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verksamhet &r tillstandspliktig och ska genomga en mer rigords prévning. Enligt kommissionen
ar det viktigt med valmotiverade beslut.

| MOD 2012:34 (Halltorp) hanvisade MOD till EU-rattens krav angéende den lampliga
bedémningen att aven effekter som planen eller projektet kan fa i kombination med andra planer
eller projekt ska identifieras. MOD tog hansyn &aven till paverkan fran resten av de planerade
bostaderna som inte var foremal for sjalva tillstandsprovningen. I NJA 2013 s. 613 (Nordkalk)
visade HD en stor foljsamhet mot EU-ratten. En lamplig beddmning maste identifiera alla
relevanta aspekter av planen eller projektet. Den ska vara fullstandig och slutlig. HD kunde med
hansyn till dessa EU-réattsliga krav inte acceptera den uppdelning av prévningen som gjorts i
fallet. Utifrdn HD:s beskrivning av varfor mojligheten till tillatlighetsprévningar finns kan man
séga att det ligger i deras natur att varken vara fullstandiga eller slutliga i den mening som féljer
av EU-rétten i detta sammanhang. Ett grundldaggande skél till att mojligheten ges &r att en
betydande del av fragorna och arbetet med prévningen ska kunna skjutas pa framtiden — i annat
fall uteblir de processekonomiska vinsterna. Jag anser att tillatlighetsdomar i fraga om lampliga
bedémningar enligt art. 6.3 som utgangspunkt inte bor ha rattskraft. Om en beddmning blir
fullstandig forst genom tillstandsprévningen maste mojligheten att komma till nya slutsatser
finnas.

Vad galler skadebedémningen konstaterade domstolen i MOD 2012:34 (Halltorp) att det
inte far foreligga nagra rimliga tvivel pa att atgarden inte kommer att skada omradet, helt i linje
med EU-domstolens praxis. Det finns en medvetenhet om forsiktighetsprincipen, fastan 7 kap.
28b § MB inte uttrycker den lika tydligt som art. 6.3. | MOD 2012:34 (Halltorp) hanvisade MOD
till den, i MOD 2011:50 (Pukaviksbukten) fastslog man att kunskapsbristen inte skulle ga ut over
de skyddade livsmiljoerna, och att tillstindsmyndigheten ska forsékra sig om att omradet inte
kommer att ta skada.

Det har aven framgatt att skadebedomningen enligt EU-rétten ska goras mot bakgrund av
malet att uppna eller uppratthalla en gynnsam bevarandestatus. MOD uttryckte detta i MOD
2012:34 (Halltorp) och MOD 2004:68 (Virans vattensystem). Vad galler EU-domstolens
uttalande att det ar skadlig inverkan pa lang sikt som &r relevant aterstar att se ifall det kommer

paverka svensk praxis.
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Av MOD 2012:34 (Halltorp) framgér att MOD anser att dven atgarder utanfor ett berdrt
omrade omfattas av Natura 2000-bestammelserna. Detta &ar forenligt med EU-domstolens praxis
och kommissionens végledning.

| MOD 2012:34 (Halltorp) verkar det som om MOD vagde in kompensationsatgarder,
nyplantering av trad, i skadebedomningen. Enligt EU-rétten aktualiseras kompensation férst da
det konstaterats att det berérda omradet kan ta skada och undantaget i art. 6.4 (implementerad
genom 7 kap. 29 § MB) blir tillimpligt. 1| MOD 2006:44 (Botniabanan) hanvisade MOD till
kommissionens rekommendationer gallande kompensationsatgarder, och gjorde en bedémning i
Overensstaimmelse med dem. Bl.a. beaktade man forsiktighetsprincipen, fastslog att kompensation
utanfor Natura 2000-omradet var acceptabel sa lange nya omraden var garanterat atkomliga for
de berorda faglarna, och uttalade att huvudregeln &ar att kompensationsatgarder maste vara
genomforda innan skadan intréffar.

Jag finner i de svenska domarna inte nagot som pekar mot en betydande konflikt med EU-
ratten. Min asikt ar att de tyder pa en val fungerande implementering.

| néstan samtliga av de svenska domarna var det art. 6.3 som aktualiserades. EU-domstolen
har pa ett relativt tydligt satt gett riktlinjerna for hur bestammelsen ska tolkas. Tolkningen &r
teleologisk, styrd av intresset att skydda Natura 2000-omradena. Begreppen “’plan” och “’projekt”
tolkas extensivt for att s3 manga potentiellt skadliga atgarder som majligt ska fangas upp. Fragan
om vilka planer eller projekt som kan paverka pa ett betydande satt bedoms utifran
forsiktighetsprincipen och bevarandemalsattningarna. Skadebeddmningen gdérs mot samma
bakgrund. Konsekvensbedomningen maste vara fullstandig och identifiera alla aspekter som,
enskilt eller i kombination med andra planer eller projekt, kan paverka bevarandemalsattningarna.
Den ska utféras med hjalp av béasta méjliga vetenskapliga information. Att EU-domstolen stéller
dessa krav pa konsekvensbeddmningen &r enligt mig viktigt — utan dem finns ingen garanti for en
valgrundad skadebedomning. Det ar min asikt att tolkningen av art. 6.3 ger ett starkt
omradesskydd. Jag forutsatter da att EU-domstolens konstaterande att skadebeddmningen handlar
om langvarig skadlig inverkan, konsekvenser pa lang sikt, inte innebér att orimligt langa perioder
av negativ paverkan accepteras. Frdgan om vad som &r lang sikt borde, precis som resten av
tolkningen av art. 6.3, avgoras med ledning av habitatdirektivets syfte att skydda omradena. Sa
tror jag ocksa kommer att ske — det finns ingen anledning for EU-domstolen att just i denna fraga

avvika fran en konsekvent andamalstolkning. Jag haller med Jones om att da tiden som omradet
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fatt utsta negativa konsekvenser okar, minskar trovéardigheten i ett pastaende att omradet inte tagit
skada. Ett accepterande av mycket langa aterhamtningsperioder skulle enligt mig forsvaga verkan
av art. 6.3 betydligt. Malet bor vara ett kontinuerligt bevarande av Natura 2000-omraden, utan en
attityd att det som forr eller senare aterhamtar sig far skadas.

Av de svenska domarna var det bara i MOD 2006:44 (Botniabanan) som art. 6.4 var
relevant. MOD hanvisade till kommissionens vagledning. Det visar pa kommissionens inflytande.
Men det ar ocksa en paminnelse om att EU-domstolen inte gjort nagot stéllningstagande vad
angar kompensationsskyldigheten. Overhuvudtaget anser jag att det rader viss osikerhet kring art.
6.4 och gallande ratt. EU-domstolen har inte gett nagon utforlig vagledning. Det mest
betydelsefulla stallningstagandet hittills &r enligt mig ar att art. 6.4 ska tolkas restriktivt. Det
starka omradesskydd som art. 6.3 ger ska alltsa inte fa urholkas av att undantaget i art. 6.4
anvands for ofta. EU-domstolen har ocksa fastslagit att dven alternativ som kan medfora vissa
svarigheter ska undersdkas. Men hur stora svarigheterna maste vara for att ett alternativ ska fa
avfardas ar osékert. Likasa ar det svart att precisera vad som kan utgora en tvingande orsak enligt
art. 6.4. Att uppforandet av en byggnad for ett privat foretags centrala administration i princip
inte ar en sadan tvingande orsak var val knappast nagon dverraskning.

EU-domstolens praxis gallande undantag fran den fria rorligheten for varor och tjanster kan
mojligen ge ledning i fragan om tvingande orsaker enligt art. 6.4. Men de konkreta
omstandigheterna i fall som ror undantag fran den fria rérligheten, och fall som rér undantag fran
bevarande av miljon, kommer rimligen att vara valdigt olika. Att fa en mer exakt ledning pa detta
satt kan darfor bli svart.

Enligt kommissionens végledning &r en perfekt kompensation for skador i normalfallet inte
mdjlig. Jag anser att detta ar forenligt med utformningen av art. 6.4. Ifall kraven som féljde av
kompensationsskyldigheten innebar totalt aterstallande, skulle namligen rekvisiten avseende
tvingande orsaker och alternativa losningar delvis forlora sin mening. Ett krav pa perfekt
kompensation skulle i sig vara ett strangt krav som sakerstéllde att bevarandemalen tillgodosags
pa samma satt fore och efter planen eller projektet. Fler krav skulle da kunna betraktas som
overflodiga. Att kompensationsskyldigheten nu istéllet ar ett tredje rekvisit efter de stranga
kraven pa att det ska finnas tvingande orsaker enligt artikeln, och att alternativa lsningar ska
saknas, antyder ett tvivel hos lagstiftaren pa méjligheten att verkligen kompensera till hundra

procent. Aven om kompensationen inte maste leva upp till sddana krav bor den, i linje med att
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art. 6.4 ska tolkas restriktivt, alltid halla en hog standard. En bra utgangspunkt ar kommissionens
asikt att den ska ge funktioner som &r jamforbara med de funktioner som Iag till grund for att
omradet valdes till Natura 2000-omrade. Kommissionens vagledning uttrycker ocksa
huvudregeln att irreversibel paverkan inte far ske innan kompensationsatgarder ar genomforda,
samt att forsiktighetsprincipen ska tillampas. Dessa krav kan bidra till en tillrdckligt bra
kompensation. Undantag enligt art. 6.4 bor inte tillatas i fall da kompensationsatgarderna ar
undermaliga.

Kommissionens yttranden om undantag enligt art. 6.4 2 st. har kritiserats i doktrinen. Enligt
Kramer har det forekommit flera positiva yttranden som inte skulle ha godtagits av EU-
domstolen om den fatt mojligheten att préva fallen. Enligt Clutten och Tafur har medlemsstaterna
utan nagra storre svarigheter fatt lata ekonomiska intressen vaga tyngre an bevarandeintresset.
Mark val att dessa yttranden fran kommissionen galler prioriterade arter och livsmiljoer — kanske
finns en an mer tillatande attityd nar det galler resten av de skyddade arterna och livsmiljoerna.
Det finns en risk att det med kommissionens goda minne etableras en praxis i medlemsstaterna
dar art. 6.4, och bestammelser genom vilka den implementerats, tolkas sa att mojligheterna till
undantag fran det starka omradesskyddet blir for stora. Art. 6.4 &r en bestammelse som &ar 6ppen
for tolkning, och behdver uttolkas mer av EU-domstolen innan den fatt en nagorlunda klar
betydelse. Det ar av stor vikt att nationella domstolar inser detta och begér ett forhandsavgorande
enligt art. 267 FEUF nar sa behovs.
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